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Resumo: Analisa-se a eficacia democratica desenvolvida pelo contraditério no processo penal. Parte-se da hipétese de que o
principio, enquanto direito humano, autoriza a atuagao do acusado para além da estrita legalidade, de modo a fazer valer sua
participagao de modo pleno e efetivo. Compreendendo a geometria do processo penal em sua singularidade, caracterizada
pela desigualdade aprioristica entre as partes, buscar-se-a demonstrar que a legitimidade da atuagao do Ministério Publico
decorre de seu vinculo de representatividade com a sociedade, estando, por essa razao, adstrita a legalidade, enquanto
o acusado tem sua atuagao legitimada pelo direito humano do contraditorio. Trata-se de pesquisa de vertente juridico-
dogmatica, de tipo compreensivo-propositivo, desenvolvida em uma investigagao tedrica, com prioridade para a analise de
conteudo.
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Abstract: The study analyses the democratic effectiveness of the contradictory principle in criminal procedure. It is
hypothesized that the contradictory principle in a Democratic state enable the defendant to act beyond the strict legality,
enforcing one's participation in criminal procedure. Conceiving the criminal procedure unique geometry characterized by an a
priori inequality between parties, it will be demonstrated that the legitimacy of the Prosecution derives from the norm, being
attached to legality, while the defendant legitimacy derives from the principle, which ensures its effective participation. The
article is a legal-dogmatic research, of understanding-propositive type, developed as a theoretical investigation, prioritizing

content analysis.
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1 INTRODUGAO

A natureza de um Estado Democratico de Direito
nao compreende apenas a forma de eleicdo de seus
representantes, mas exige a estruturagdo dos Poderes
de modo a assegurar a participagao dos individuos em
todos os atos de poder que irdo afeta-los. Nesse sentido,
consiste a democracia em um “critério para o exercicio
do poder estatal em todos os seus estratos"'. Isto
porque, mesmo em um Estado Democratico de Direito, o
ordenamento inevitavelmente sera produto da vontade da
maioria. Ainda que possa ser modulado pelos principios e
mandamentos constitucionais assegurando-se os direitos
das minorias, necessariamente as suas normas serao
reflexo da perspectiva de uma maioria, ndo abarcando em
sua abstracao e generalidade o ponto de vista de cada um
dos cidadaos. No processo, é o principio do contraditério
que assegura ao individuo sua efetiva participagdo na
construgao do ato de poder que potencialmente ira afeta-
lo, oportunizando-lhe levar para a construgao dos fatos a
sua individualidade e contexto.

O presente artigo se debruga justamente sobre a eficacia
democratica desenvolvida pelo principio do contraditério
no processo penal. Adotando como marco tedrico a teoria
do processo como espécie de procedimento realizado em
contraditdério desenvolvida na obra “Instituigdes de Direito

Processual”, de Elio Fazzalari,2 segundo a qual propde-se o
estudo da amplitude e eficacia do principio do contraditério
sob a 6tica daqueles por ele tutelados, os destinatarios da
sentencga criminal.

Ademais, adota-se como premissa o papel da legalidade
enquanto meio de limitagao do Estado-poder e garantidor
de previsibilidade e segurangca juridica, o presente trabalho
se concentrara no teste da hipotese de que o contraditério
nao apenas legitima a atuagdo do acusado no processo,
como também confere uma abertura epistemoldgica para
o permanente incremento de sua atuagdo para além da
legalidade. Em outras palavras, investiga-se a hipétese de
que as determinagoes procedimentais do processo penal
forneceriam os parametros iniciais da atuacao do acusado,
o qual poderia atuar para além dessas determinacgoes,
suportando, para tanto, o 6nus argumentativo de eventual
expansao.

Observe-se, antes do mais, que o presente artigo adota
como recorte metodoldgico a aplicagdo da hipdtese no
processo de conhecimento do rito ordinario.

No primeiro tépico, serd delineada a conformagao
dos principios no Estado Democratico de Direitos,
especialmente quando aqueles assumem a natureza de
direitos fundamentais. No segundo tépico, sera analisada

1. PINTO, Felipe Martins. Introdugéo critica ao processo penal. 22 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.158.
2. FAZZALARI, Elio. Instituiges de Direito Processual. Trad. par. Elaine Nassif. Campinas: Bookseller, 2006.
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a legitimagao para atuar no processo e seus fundamentos
para o Ministério Publico e para o acusado no processo
penal. No terceiro ponto, serd apresentada a tese central
do presente trabalho, a eficacia do contraditério em
impulsionar a atuagao do individuo para além da legalidade.
Entdao, como forma de demonstrar sua concretude, no
quarto tépico a tese sera aplicada a quatro situacoes
praticas: a possibilidade de prorrogagao do prazo legal; a
possibilidade da Defesa arrolar testemunhas para além do
numero legal; a ilegalidade da manifestagdo do Ministério
Publico apés a Defesa fora das hipdteses legais e a
ilegitimidade da atuagao de uma parte civil no processo
penal. Apds esse ponto serdo entao apresentadas as
consideragoes finais do trabalho.

ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E PRIN’CI'PIOS
NO PROCESSO PENAL: REVISAO SOB A OTICA
CONSTITUCIONAL

A inicial construgao dos direitos humanos ocorre em um
cendrio liberal, voltando-se para uma fungao negativa e
formal desses direitos frente ao Estado. Produto de diversas
inciativas, especialmente da escola de ilustragdo e tendo
como corolario a Revolugao Francesa, os direitos humanos
de primeira geragao foram inicialmente percebidos como
uma baliza ao Estado, exercendo eficacia negativa no
sentido de protecdo do individuo frente ao Estado-poder.
Como afirma Picardi, "os direitos existem porque o Estado
decidiu se autolimitar. O Estado de Direito se submete ao
seu préprio direito positivo. Vige, nele, portanto, o primado
da lei, que se traduz no principio da legalidade"s.

A gradual transformagdo do modelo de Estado Liberal
para o Social e, posteriormente, ao Democratico de
Direito é acompanhada também de uma modificagdo da
natureza dos direitos fundamentais. Estes assumem uma
definicado material, com aplicabilidade direta e oponiveis
unidirecionalmente ao Estado*. O que caracteriza um
principio como direito fundamental é exatamente o seu
carater juridico-positivo, que permite a sua reivindicagao
independentemente do amparo legislativo. A lei nao
exaure a atuacao processual do acusado em cada ato do
processo, mas, ao contrario, a legalidade consolida apenas
um parametro minimo de participacao.

Para além de uma barreira a atuagao estatal, os principios
assumem uma fungdo dirigente, impondo uma postura
ativa do Estado na sua efetivagdo. Sua eficacia se amplia
para além de proibicdo de intervengdo, tornando-se
imperativos de tutela®. Mais que um dever de abstengao,

o Estado passa a assumir também uma fungao protetiva
no sentido de assegurar a materializacao desses direitos e
garantias. Conforme Marcio Luis de Oliveira, os principios
possuem uma dimensao sistémico-funcional negativa e
uma dimensao sistémico-funcional positiva. Na primeira,
operam no sentido de estabelecer "premissas e diretrizes
limitadoras (vedagdes) para o sistema juridico”. J&4 em
sua dimensao positiva, "estimulam o aprimoramento do
sistema juridico”, apontam a dire¢cdo da tutela juridica,
impdem a compatibilizacdo e adequacdo das normas
juridicas, etc.®

Os principios, conforme ligdo de Marcio Luis de Oliveira,
sao normas juridicas que possuem dois destinatarios.
O primeiro deles, destinatario imediato, tem sua atuagao
vinculada ao dever de observancia e execugao dos
principios. O segundo deles, destinatario mediato,
individuo tutelado pelo principio, beneficiado pela agéo
vinculada do destinatario imediato’. A distincdo em
relagao as regras estaria exatamente nessa figura de um
destinatario beneficiado. Regras possuiriam destinatarios-
observadores e destinatarios-executores, mas nao um
individuo tdo somente beneficiado.

Assim, os principios incidem sobre as fungdes do Estado
(legislativa, executiva e judicial), impondo aos agentes
publicos, destinatarios imediatos, o dever de observancia
e execucao no exercicio de suas fungdes. Dessa forma, a
conduta dos membros do Ministério Publico e magistrados
no processo penal se encontra vinculada a observancia do
contraditério, da ampla defesa e dos demais principios®.
Eles exercem suas respectivas fungdes conforme as
determinagdes normativas, devendo sempre observar os
principios e garantias processuais. Transpondo-se essa
conceituagao para a seara processual penal, compreende-
se que é o réu a parte tutelada pelos principios, os quais
desenvolvem sua eficacia no sentido de concretizar a
realidade constitucional.

Atualmente, uma das mais difundidas construgoes tedricas
acerca dos principios é a teoria da ponderagao de Robert
Alexy. Segundo o autor, ponderagao é a forma de aplicacao
dosprincipios,a“medidacomandadade cumprimentodeum
principio em relagao as exigéncias de um principio oposto”®,
a qual se desenvolve pelo exame da proporcionalidade —
subdividida em trés maximas: adequagao, necessidade e
proporcionalidade stricto sensu. Embora a teoria tenha se
difundido amplamente nos diversos ramos do direito como
importante instrumento de racionalizacdo de decisdes
judiciais, sua aplicagao parece completamente inadequada

3.

Tradugao do excerto original: “(...) I diritti esistono perché lo Stato sovrano ha deciso di autolimitarsi. Lo Stato di diritto si sottomette al suo stesso diritto positivo.
Vige, in esso, pertanto, il primato della legge, che si traduce nel principio di legalita (Gesetzmassigkeit)" (PICARDI, Nicola. La giurisdizione all'alba del terzo
millennio. Milao: Giuffré Editore, 2007, p.159).

Nesse sentido a ligao de Luciano Feldens: “No caso dos direitos fundamentais essa caracteristica vem acrescida da aplicabilidade direta, a indicar que podem ser
reivindicadas perante o Poder Judiciario sem a necessidade de mediagées legislativas. Isso significa a afirmagdo do carater juridico-positivo (e ndo meramente
pragmatico) dos preceitos relativos aos direitos, liberdades e garantias, de modo que ja ndo se pode dizer que os direitos fundamentais sé tém real existéncia
juridica por forga da lei, ou que valem apenas nos termos do contetido que por estas lhe é dado. Diz-se, por isso, que os direitos concebidos como fundamentais
tém sua juridicidade reforgada”. FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: garantismo, deveres de protegao, principio da proporcionalidade,
jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p.56.

FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: garantismo, deveres de protegao, principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal,
jurisprudéncia dos tribunais de direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p.65.

OLIVEIRA, Marcio Luis de. A Constitui¢do juridicamente adequada: transformagées do constitucionalismo e a atualizagdo principiolégica dos direitos, garantias e
deveres fundamentais. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2013, p.201.

Destaca-se o seguinte excerto: “Por seu turno, os principios, na qualidade de normas juridicas, possuem ainda, dois destinatarios distintos: a) os destinatarios
imediatos; b) os destinatarios mediatos. Os destinatarios imediatos sdo aqueles que possuem sua agao vinculada ao dever de observancia e ao dever de execugdo
(aplicagao) dos principios juridicos; logo, eles sao, simultaneamente, destinatarios-observadores e destinatarios-executores dos principios. Ja os destinatarios
mediatos sao os beneficiados pela agao vinculada dos destinatarios imediatos, em relagao ao cumprimento, por esses ultimos, do dever de observancia e do
dever de execugao dos principios juridicos; ou seja, os destinatarios mediatos ndao sdo nem destinatarios-observadores e nem destinatarios executores dos
principios, mas beneficiados pela conduta dos destinatarios imediatos”. OLIVEIRA, Marcio Luis de. A Constituicao juridicamente adequada: transformagées do
constitucionalismo e a atualizagao principioldgica dos direitos, garantias e deveres fundamentais. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2013, p.216.

OLIVEIRA, Marcio Luis de. A Constitui¢do juridicamente adequada: transformagées do constitucionalismo e a atualizagao principiolégica dos direitos, garantias e
deveres fundamentais. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2013, p.216.

ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Trad. par. Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014, p.146.




ao processo penal, uma vez que, como visto anteriormente,
nao se contrapoem interesses nesse tipo de processo. Da
mesma forma, ndo ha que se falar em contraposigao de
principios. Isso porque, como afirmado anteriormente, o
processo penal nao tutela, mas somente atua apds ocorrida
a violagao a algum direito.

E o que identificou Ronald Dworkin ao desenvolver sua
teoria da integragdo ou adequagao. Buscando afastar
a discricionariedade e o decisionismo das teorias
positivistas, o autor eleva os principios ao patamar
de normas. A partir do reconhecimento de sua forga
vinculativa, coloca a observancia aos direitos fundamentais
como requisitos para a legitimidade do direito. Para além
dessa contribuicao inicial, ao trabalhar a contraposicao de
principios, nos diferentes tipos de processo, percebe que o
processo penal assume uma dinamica unica.

Conforme o autor, a “geometria do processo penal”,
diferentemente do que ocorre no processo civil, ndo coloca
direitos concorrentes uns contra os outros. Percebe o
autor que, diante da centralidade dos direitos do individuo
acusado no processo penal, ndo cabe a contraposicdo
simétrica de principios neste processo. E a preferéncia
da sociedade manter em liberdade sujeitos culpados para
assegurar que nao se prenda um inocente, o que afasta a
possibilidade de contraposigao de interesses e politicas do
Estado aos direitos do réu no processo''. A escolha pelo
equilibrio somente é apropriada diante da concorréncia de
direitos, o que nao ocorre no processo penal em um Estado
Democratico.

Em um processo penal constitucional, o autor verifica que,
de modo similar a ligao de Marcio Luis, o Unico titular de
direitos humanos positivados na forma de principios é o
acusado, figura hipossuficiente diante do Estado-poder
no processo. Suas garantias nao sao meras formalidades
que possam ser suprimidas, mas verdadeiros pilares do
processo penal'?. Nesse sentido, Dworkin aponta para uma
teoria dos direitos assimetricamente valida no processo
penal, tese muito préxima aquela que sera desenvolvida nos
préximos capitulos. Segundo o autor, politicas e interesses
do Estado somente possuem aplicagao no processo penal
quando in bonam partem, isso porque o acusado inocente
possui o direito de ser absolvido, nao possuindo o Estado
“nenhum direito paralelo de condena-lo se ele for culpado”
3, Dessa forma, diante de um caso dificil que coloca em
questao as regras probatoérias e as garantias processuais,
poderiam ser aplicados argumentos de politica e interesses

do Estado que ampliassem a liberdade e as garantias do
acusado™.

Em um modelo de Estado Democratico, como reconhece o
autor, a restricao de um direito é consequéncia muito mais
grave do que a suainflagao. O reconhecimento de um direito
impde ao Estado uma atuagao consistente, ndo podendo
ocorrer a supressao de direitos e garantias quando implicar
certo custo social. Do contrario, "a incapacidade do governo
em ampliar o direito ird demonstrar que seu reconhecimento
no caso original é uma impostura, uma promessa que ele
pretende manter apenas até o momento em que este se
tornar um inconveniente"'®. Diante do exposto, resta claro
que os direitos fundamentais abarcados pelos principios
no processo penal constitucional sao titularizados pelo
acusado, enquanto Unico sujeito por eles tutelado no
processo, e aplicam-se ao processo de forma plena,
podendo ser ampliados pelo Estado, mas nao restringidos
por ele.

3 LEGITIMAGAO PARA ATUAR NO PROCESSO

Como visto, o ordenamento juridico inevitavelmente é
produto da vontade da maioria, ainda que o atual estagio
de desenvolvimento do processo legislativo ofereca
diversos mecanismos de ampliagdo e abertura para
potencializar o debate. Mesmo em um Estado Democratico
de Direito, no qual se asseguram os direitos das minorias,
necessariamente as suas normas serdo reflexo da
realidade de uma maioria, ndo abarcando em sua abstracao
e generalidade as peculiaridades do contexto de cada um
dos cidadaos individualmente.

Quanto a peculiaridade democratica, qual seja, o
ordenamento juridico é fruto da vontade da maioria,
esclarecedora a ligdo de Emile Durkheim sob o ponto de
vista da sociologia juridica. Segundo o autor, nas grandes
sociedades atuais somente pode atuar o Estado caso
desnature as particularidades e condigoes especiais da
infinidade de individuos que a compdem’®. Nesse contexto,
o principio do contraditério no processo penal consolida o
seu papel, a efetiva a participacdo dos interessados e dessa
forma permite um fechamento democratico, uma vez que
o ato de poder final abarque a realidade e individualidade
dos acusados. E nao podia ser diferente em um Estado
de Direitos, diante do enorme risco que o processo impoe
a liberdade do acusado, constituindo o contraditério
uma garantia que lhe assegura o direito de se defender,
apresentar sua verdade, sua realidade e seu interesse'’.

10.  Vale notar que mesmo Robert Alexy nao deixou de perceber principios aos quais nao se aplicava a sua teoria. A esses principios denominou principios absolutos,

11.
12.
13.

14.

15.
16.

17.

os quais ndo podem ser cedidos em um sopesamento. Mas sua identificagao de casos de principios absolutos se restringiu a uma percepgao individual sobre
certos casos e ndo a uma identificagdo sistémica de searas nas quais simplesmente ndo ocorreria a contraposigdo entre principios, inviabilizando a ponderagao.
(Ibid, p.184).

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. par. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.158 e 306.

HASSEMER, Winfried. Critica al derecho penal de hoy. Trad. Par. Patricia S. Ziffer. Bogota: Universidad externado de Colombia, 1998, p.82.

Como exemplo o autor apresenta o classico caso norte americano das bandejas de prata e provas ilicitas. Nesse contexto a politica do Estado de reprimir a
corrupgao policial na produgao probatdria, pela criagao da teoria dos frutos da arvore envenenada sobre as provas derivadas de ilicitas possuia efeitos favoraveis
ao sujeito acusado. O efeito de tal politica no sentido de expandir garantias processuais do acusado permite a aplicagao da politica estatal ao processo penal
em plena conformidade ao atual modelo de Estado e a Constituigdo. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. par. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p.157.

Conforme o autor, a argumentagao que toma por base principios busca assegurar direitos individuais. Essa argumentagdo se diferencia daquela baseada em
politicas, as quais descrevem objetivos coletivos. Como vimos, objetivos e interesses coletivos ndo podem funcionar de modo a excepcionar direitos e garantias
do acusado no processo penal, ndo apenas por uma questao ideolégica ou em razao do modelo de Estado adotado no Brasil, mas pela propria conformagao
processo penal constitucional que nao admite a contraposigao de interesses e direitos. Embora nao possam ser utilizados tais argumentos para restringir os
direitos do acusado, podem e devem ser usados na resolugao de casos dificeis quando in bonam partem (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad.
par. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.141). Nesse sentido a ligdo do processualista Alexandre Morais da Rosa: “No processo penal, diante do
principio da legalidade, a aplicagdo deve ser favoravel ao acusado e jamais em nome da coletividade, especialmente em matéria probatdria e de restricdo de Direitos
Fundamentais.” (ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 42 ed. Florianépolis: Empdrio do Direito, 2017, p.299).
DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. par. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, pp.306-307.

Vale destacar em nota o seguinte excerto da obra de Durkheim: “O Estado, em nossas grandes sociedades, esta tao longe dos interesses particulares que nao pode
levar em conta as condigoes especiais, etc., em que elas se encontram. Portanto, quando tenta regulamenta-las, s6 o consegue violentando-as e desnaturando-as.
Além disso, ndo esta suficientemente em contato com a infinidade de individuos para poder molda-los interiormente de tal maneira que aceitem de bom grado a
acgao que tera sobre eles” (DURKHEIM, Emile. Li¢bes de Sociologia. Trad. par. Monica Stahel, 22 ed., Sao Paulo: Martins Fontes, 2013, p.88.).

FRANCESCO, Alfredo de. Il principio del contraddittorio nella formazione della prova nella costituzione italiana: analisi della giurisprudenza della corte costituzionale
in tema di prova penale. Milano: Giuffré Editore, 2005, p.174.
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Assim, o conceito de legitimidade enquanto categoria
processual indica a capacidade para postular em juizo,
ou seja, a condicdo de ser parte no processo (legitimatio
ad processum). Fazzalari a identifica a partir dos efeitos
do provimento final de um procedimento realizado em
contraditério, apontando para a necessidade imposta
pelo ordenamento de que aqueles em cuja esfera este ato
estd destinado a surtir efeitos sejam protagonistas do
ato que esta sendo preparado no processo. Entende-se o
processo como uma espécie de procedimento realizado em
contraditério entre as partes’®.

Essa conceituacao de legitimagao para atuar no processo
com base nos efeitos do provimento é reflexo do préprio
pensamento democratico que marcou os diversos
tedricos da Europa continental ao longo dos anos 1970.
Desenvolvem-se teorias a partir da nogao de Estado
Constitucional de Direitos, em um momento em que se
percebe a necessidade de compreender a legitimidade dos
atos de poder e da propria estrutura do Estado™.

A teoria politica da época adota de maneira central essa
construgao, na medida em que a prépria classificagao de
um sistema politico como democratico constitucional,
segundo a concepgao de Karl Loewenstein, passa a
depender da existéncia de efetivas instituigbes que
permitam a participagdo dos submetidos ao poder
do Estado na construgdo desses atos de poder. A
Constituigao, na medida em que estabelece direitos e
garantias, funcionaria como um limite ao poder do Estado,
impondo aos detentores do poder politico o controle pelos
destinatarios de seus atos?. Para Loewenstein, o telos
de toda constituigcao esta em limitar o poder politico, de
modo a assegurar aos seus destinatarios uma liberagao
“"do controle social absoluto de seus dominadores, e
Ilhes assinalar uma legitima participagao no processo do
poder"?'. Aqui se coloca com um papel fundamental o
contraditdrio, como principio que assegura condigdes de
participagao do individuo no processo de constru¢do do
ato de poder que esta destinado a desenvolver sua eficacia
sobre o sujeito.

No mesmo sentido autores como Habermas e Haberle
constroem suas teorias afirmando a participagao dos
atingidos por uma norma nos processos de formagao dos
atos de poder como imprescindivel para a concretizagao da
realidade constitucional??, exercendo os direitos humanos o
papel de institucionalizar “condigoes de comunicagao para
a formagao da vontade politica racional"?. Transpondo

a teoria dos autores para o direito processual penal, é
exatamente este o papel do principio do contraditério
enquanto direito humano: assegurar as condigdes de
participagao do individuo no desenvolvimento do processo
para a formagao do provimento em conformidade com a
Constituigao.

Essa perspectiva legitimante do principio do contraditério
repercute nas mais diversas esferas do processo penal e
exige a revisao de muitos dos seus institutos e de seus
procedimentos tradicionais. Nesse sentido, a promulgacao
da Constituicdo da Republica de 1988 determina um giro
substancial no processo penal brasileiro, que passa a se
conformar como uma estrutura protetiva, democratica
e balizada pelos direitos humanos. Com isso, altera-
se a natureza juridica do processo e a 6tica adotada na
construgao dos fatos. Modifica-se, ainda, as formas da
atuagado dos sujeitos processuais, ponto mais relevante
para o presente estudo.

Inicialmente, percebe-se pelo artigo 5° inciso LV da
Constituigao de 19882* que, enquanto no processo judicial
ou administrativo ha litigantes — e, portanto, lide —, no
processo penal ha apenas a figura do acusado de forma
isolada, respondendo ao processo perante o Estado.
Nesse contexto, ndo ha no processo penal interesses
contrapostos. Tem-se o acusado, parte interessada em
sua liberdade e o Ministério Publico, representante da
sociedade exercendo sua fungao na forma da lei.

Para a concretizagdo de um modelo democratico de
processo penal, a Constituicao determinou uma grande
modificacdo na fungdo do Ministério Publico. Deixa este
de ser instituicdo meramente acusadora para tornar-
se representante da sociedade. Assumiu entao o papel
de defensor da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis?.
A sua atuagao no processo penal deixa de ser uma
busca incessante por uma condenagao, para se tornar o
exercicio de um mandato outorgado pela Constituicao para
representar os interesses da sociedade no processo. Esses
interesses somente podem ser validamente extraidos da lei,
a qual constitui a manifestagao democratica e legitima da
vontade social. Assim, atua o Ministério Publico vinculado
3 estrita legalidade. E por esta razdo que quando presentes
0s pressupostos e requisitos necessarios deve promover a
acao, mas é sua fungao pedir a absolvigao quando, no curso
do processo, perceber ausentes esses elementos. Cabe ao
Ministério Publico assegurar as garantias constitucionais

18.

20.
21.
22.

23.

24.

25.

Vale brevemente ressalvar que quando se trabalha com a ideia de destinatarios esta-se a falar em uma potencialidade. E claro que no curso de um processo pode
se tornar evidente nao ser o acusado o responsavel pelo fato que lhe é imputado, de modo que nao mais podera o ato final desse procedimento desenvolver sua
eficacia sobre a sua esfera juridica . Entretanto, enquanto se encontrar o individuo na posigao de acusado, ainda que somente hipoteticamente afetado, sera titular
do contraditdrio e devera ter sua participagdo na construgdo do ato final assegurada, afinal esta submetido ao risco de sofrer os efeitos deste ato final enquanto
submetido ao processo. No dizer de Fazzalari, serdo os afetados os “protagonistas” da construgdo do ato que lhes pode atingir a esfera juridica . E, portanto, a
condigao de destinatario da eficacia do provimento final, ainda que potencial, o critério que garante a participagao no processo em contraditdrio, sendo constitutiva
da chamada “legitimagéo para agir". (FAZZALARI, Elio. Instituiges de Direito Processual, trad. Par. Elaine Nassif, Campinas: Bookseller, 2006, p.122)

A titulo de exemplo, destacam-se a teoria politica de Karl Loewenstein e as teorias constitucionais de Jiirgen Habermas e Peter Hérbele, construidas nesse
periodo e cujas tradugbes para o portugués foram realizadas nos anos 1990, mesma época que as tradugées de Elio Fazzalari. Para maior aprofundamento, vide:
HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional - a sociedade aberta dos interpretes da constituigao: contribui¢ao para a interpretagao pluralista e “procedimental”
da constituigdo. Trad. par. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1997; HABERMAS, Jiirgen. A constelagao pds-nacional: ensaios
politicos. Trad. par. Marcio Sligmann-Silva. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001; LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucion. Trad. par. Alfredo Gallego Anabitarte. 22
ed., Barcelona: Ediciones Ariel, 1970.

LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucion. Trad. par. Alfredo Gallego Anabitarte. 22 ed., Barcelona: Ediciones Ariel, 1970, p.149.

LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucion. Trad. par. Alfredo Gallego Anabitarte. 22 ed., Barcelona: Ediciones Ariel, 1970, p.151.

HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional - a sociedade aberta dos interpretes da constituigdo: contribuicdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental”
da constitui¢ao. Trad. par. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 1997, p.24.

Assim a licdo de Habermas: “(...) devem almejar legitimidade exatamente aquelas regulamentagées com as quais todos os possivelmente atingidos poderiam
concordar como participantes dos discursos racionais” (HABERMAS, Jiirgen. A constelagdo pds-nacional: ensaios politicos. Trad. par. Marcio Sligmann-Silva. Sdo
Paulo: Littera Mundi, 2001, p.147).

Constituicao da Republica de 1988, “LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Constituicdo da Republica de 1988, “Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.




do acusado, enquanto parte essencial da ordem juridica e
do Estado Democratico de Direitos.

E necessario, contudo, ter em mente que a legalidade
se volta para a protecao do individuo e nao para a
sua limitagdo. Trata-se de principio que preconiza a
subordinagao do Estado a norma, o qual se concretiza na
seara penal limitando o exercicio do seu poder punitivo.
Enquanto freio ao Estado, nao pode ser contraposto ao
acusado para limita-lo em sua defesa no processo. Nao
apenas porque nao ha um individuo que o titularize em
contraposigao ao acusado, mas pela sua prépria esséncia
e finalidade: ser uma baliza ao Estado.

Se alegalidade opera em nosso ordenamento como diretriz
e limite ao Estado poder, o contraditério tem como papel
primordial legitimar a atuagao do individuo. O contraditério
nao teria qualquer sentido substancial caso se resumisse
a legalidade, como um mero reforgo ao principio
anterior. Possuem esses principios sentidos e eficacias
completamente diferentes. Enquanto aquela assegura a
estrutura dialética do processo e a atuagao do Ministério
Publico como exercicio de funcdo, o contraditério ird
assegurar ao acusado sua defesa com todos os meios
necessarios e de forma plena e efetiva.

Retomando o conceito de legitimidade enquanto categoria
processual aindicar acapacidade para postularno processo
(legitimatio ad processum), ha uma nitida diferenca entre
os fundamentos para a legitimidade do acusado e do
Ministério Publico. O acusado encontra sua legitimidade
na condicao de potencial destinatario do provimento final
do processo. E parte e a partir dessa condicéo, torna-se
o titular do contraditério, instrumento democratico que
assegura sua participagao no processo?. Diferente é a
condigdo do Ministério Publico cuja legitimagao para
postular no processo penal decorre diretamente das leis
que dirigem e limitam a sua atuacao. Afinal, no momento
em que atua no processo penal, o Ministério Publico nao é
titular de um interesse proprio que possa ser afetado pelo
provimento?’, mas representa a vontade da sociedade, que
é a justiga penal e esta Justica nao é outra coisa sendo o
resultado de um processo realizado conforme a legalidade,
o devido processo. Seja o resultado uma condenagao ou
uma absolvicéo, realizado o processo conforme os ditames
legais, serd este o resultado que satisfaz a vontade da
sociedade.

Nessa configuragdo, a norma é um suporte linear que
vincula juridicamente a atuagdo do Estado. Impode as
obrigagdes e delineia imperativamente a atuagao dos

o6rgaos da administragcao da justica — e assim aos seus
servidores, promotores, magistrados, dentre outros — a
decidir e executar esse complexo de normas. O agente
publico que no processo penal atua para além da legalidade
suprime a normatividade que regula sua conduta, que o
interliga na relagao ou situagao juridica processual. Essa
atuacao desvinculada pela assimetria que caracteriza o
processo penal torna arbitraria e autoritaria a sua atuacgao.

Assim, a legitimidade da atuagao da acusagao no processo
penal nado se identifica com o contraditério. Afinal, como
visto, ndo ha que se falar em titularidade de direitos
humanos pelo Estado Poder. E essa conclusao, ao contrario
do que se poderia imaginar, nao se distancia da teoria de
Elio Fazzalari. Segundo o jurista italiano, a articulagdo do
contraditério ndo é amesma em todos os tipos de processo,
seja quantitativa ou qualitativamente. Em verdade, varia
conforme a natureza do ato a ser produzido. Como visto
anteriormente, o processo penal se desenvolve entre
desiguais e tem como provimento possivel a mais gravosa
sancao do ordenamento, a pena privativa de liberdade?.

Assim, no processo civil, identifica-se individuos, a
priori, iguais que se contraditam de forma pareada,
como titulares de direitos equivalentemente e legitimos,
sejam eles patrimoniais ou extrapatrimoniais. Em tal
modelo de processo, o contraditério é destinado a
ambas as partes de forma igualitaria, conformando-se
um processo equilibrado. De forma contraria, o processo
penal representa o confronto entre o individuo frente ao
Estado poder. Sobre o acusado pende o risco de que o
provimento final desenvolva sua eficacia, aplicando sobre
ele a pena privativa de liberdade, ou seja, atingindo-lhe em
um dos mais centrais direitos fundamentais. Nesse tipo
de processo, nao se distribui igualmente a titularidade do
contraditério, que se concentra no acusado como Unico
titular de direitos humanos. Institucionalizam-se, assim,
condigbes reais de participagdo e comunicagdo para o
acusado no processo, de forma que sua atuacado adquire
relevancia no processo, limita o Estado poder e passa a
vincular o Juiz.

Nesse ponto, importante ressalvar que esta construgao
toma por base a l6gica dos sistemas romano-germanicos,
nao possuindo a mesma aplicabilidade a todos os sistemas
juridicos, como por exemplo, o modelo adversarial norte-
americano. Nesse sistema, o método de investidura
varia conforme o Estado-membro, sendo a via eleitoral a
forma mais comum, seguida da nomeacao polo chefe do
Executivo estadual?. Assim, os promotores (prosecutor
ou attorney) se titularizam em seus cargos vinculados a

26. Nas palavras de José Alfredo de Oliveira Baracho, a aptidao para ser parte no processo esta diretamente ligada a “idoneidade para adquirir direitos e contrair
obrigagoes ou melhor o gozo ou capacidade de ser titular de direitos”. BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do processo constitucional. Revista de

Direito Comparado, Belo Horizonte, v.4, pp.49-131, mar. de 2000.

27.  Curioso observar que, uma vez desenvolvida sua teoria geral do processo, Elio Fazzalari busca aplica-la as diferentes searas do processo. Contudo, quando da
exposicao sobre a situagao especifica do processo penal o autor se depara com o problema em adaptar a teoria da legitimagao pelo contraditério ao processo
penal, um processo realizado entre desiguais no qual o Ministério Publico é um 6rgdo do Estado. Em sua tentativa de adequar a teoria ao 6rgao ministerial, o jurista
italiano afirma ser o Ministério Publico um afetado no processo na medida em que, diante de uma notitia criminis precisa se movimentar para atuar no processo. O
jurista italiano identifica, portanto, a situagao legitimada do Ministério Ptblico com o surgimento de obrigagées de exercer sua fungao e atuar no processo diante
da ocorréncia de um crime, precisando se movimentar pra iniciar o processo e desenvolver seus atos até o provimento final (FAZZALARI, Elio. Instituigoes de
Direito Processual, trad. Par. Elaine Nassif, Campinas: Bookseller, 2006, p.408). O problema nessa concepgao esta no fato de que a atuagao do Ministério Publico
nao consiste em uma decorréncia de uma interferéncia do poder em suas esferas de direito, mesmo porque nao ha que se falar ser o Ministério Publico um titular
de direitos humanos ou fundamentais. A titularidade desses direitos tem como pressuposto essencial a condi¢gdo humana, somente podendo ser atribuidos ao
individuo “reconhecido enquanto homem e como tal, ser dotado de vontade, de consciéncia, percepgao e de outras caracteristicas que o tornam parte do género
humano”( BRANDAO, Claudio; GAUER, Ruth Maria Chitté, op.cit., p.126).Mais adequada parece a compreensao da atuagdo do Ministério Publico enquanto autor
de um poder-dever que emana da norma, consistindo, em Ultima analise, em uma incidéncia dela no plano concreto. E, portanto, a partir da Constituigdo que se
delineiam e se conformam os caminhos de uma legitima atuagdo do Ministério Publico. Assim, no Estado Democratico de Direitos, o Ministério Publico exerce

fungao, atuando nos limites da lei, a qual disciplina as suas atividades.

28.  FAZZALARI, Elio. Institui¢bes de Direito Processual, trad. Par. Elaine Nassif, Campinas: Bookseller, 2006, p.124 : E, pois, somente o caso de acrescentar que, mesmo
incidindo na fase preparatdria do ato final, o contraditério ndo se articula, em todos os tipos de processo, mediante normas — e faculdades, poderes, deveres, e
atos — iguais em contetido e nimero, que ao contrario pode, de vez em quando, ser predisposto pela lei em formas qualitativa e quantitativamente diversas, pelo
menos em razao do tipo e da natureza do ato cuja atividade em contraditério p6em fim".

29. RAMOS, Joao Gualberto Garcez. Curso de Processo Penal norte-americano. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p.105.
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uma questao politica. Nesse caso, sua atuacao nao se rege
apenas pela norma, mas também pelos projetos e agendas
defendidos em suas campanhas, haja vista a legitimidade
de sua atuacgao vincular-se a interesses eleitorais e a teoria
politica.

No sistema brasileiro, de matriz romano-germanica, a
titularidade de um cargo como membro do Ministério
Publico decorre de concurso, procedimento seletivo
cujo objetivo é assegurar a legalidade e igualdade, bem
como a higidez da administragdo publica. Nos concursos
publicos, ndo se medem interesses pessoais ou politicos
(ou nao deveriam ser medidos), mas sim a capacidade
técnica e conhecimento juridico dos candidatos. Uma vez
empossado, torna-se o membro do Ministério Publico um
representante da sociedade e da ordem democratica cujo
os valores e limites tao somente podem ser extraidos da
norma. E a lei a Unica fonte legitima dos interesses da
sociedade, estabelecidos de forma prévia a atuagao do
Estado poder.

Permitir a atuagao do érgao do Estado para além do
que dispoem as normas juridicas seria entregar-se ao
autoritarismo, afastando-se a sua atuagdo da vontade
da sociedade®. No Estado constitucional de direitos, o
interesse publico é aquele fixado em norma, um instrumento
de legitimagao da atuagao dos agentes publicos e de
limitacdo ao Estado-poder, que assegura aos individuos
“um muro de protegao contra o arbitrio, a prepoténcia e
os caprichos da administracao publica. A formulagao dos
direitos e garantias individuais nao teria qualquer sentido
pratico se o Estado nao tivesse a sua atividade pautada
na ordem juridica previamente constituida"2lsso nao
quer dizer que o Ministério Publico nao é de forma alguma
influenciado pelos principios constitucionais e garantias
processuais em sua atuacdo. Possuem os principios um
relevante papel na institucionalizagao do direito, atuando
de forma central no processo de engenharia institucional®.
A conformacgado dos d6rgdos — e das normas que regem
sua atuacao, é claro — deve se respaldar nos principios
constitucionais que regem o processo e a administracao
publica.

4 A EFICACIA DO CONTRADITORIO PARA ALEM DA
LEGALIDADE

Os estudos processuais sobre o principio do contraditério

apontam como suas caracteristicas essenciais a plenitude
e a efetividade34. Nesse sentido, deve desenvolver sua
eficacia em todos os momentos do processo, permitindo
ao acusado a utilizagdo dos meios que se fizerem
necessarios para efetivar sua participagao. O processo
penal, entretanto, como visto anteriormente, se caracteriza
por uma geometria Unica, marcada por uma aprioristica
desigualdade entre as partes. Essa desigualdade, acaba
por exigir, em alguns casos, a ampliagdo da participacdo
do acusado para além da legalidade para que possa
equiparar-se ao Ministério Publico de forma paritaria.
Assim, a efetividade da participagao do acusado nem
sempre se restringird as disposigdes legais, sob pena de
torna-se vazia, inefetiva e apenas simbélica.

Como visto anteriormente, o Ministério Publico exerce
fungdo no processo, somente atuando legitimamente
quando vinculado a legalidade. Ainda assim, na medida em
que titulariza a agao penal, dispde do aparato estatal em seu
favor: possui dominio sobre as investigagdes criminais®;
poderes para requerer o cerceamento da liberdade do
acusado para a coleta de provas — prisdao temporaria —;
poder para intervir na esfera juridica do acusado para a
producgao probatéria por meio da quebra de sigilo de dados,
quebra de sigilo bancario e interceptagdes telefonicas,
dentre outros. O que se demonstrara no presente tépico
é que o contraditério é o principio que faz frente a esse
aparato estatal e a disparidade natural do processo penal.
Como direito que assegura a participagao do acusado no
processo, ira desenvolver sua eficacia elevando o individuo
a uma posigao paritaria, na medida em que impulsiona sua
atuacao para além da legalidade.

Por atuacdo para além da legalidade nao se esta a
sustentar um comportamento ilegal, ilicito ou antijuridico
por parte do acusado. Nao se estd aqui a legitimar, por
exemplo, que um réu possa subornar um agente publico no
decorrer do processo. Afirmar que o contraditério legitima
a atuagao do acusado para além da legalidade no processo
significa apenas que nao se aplicam a ele, de forma
absoluta, os limites formais do processo penal que regulam
o seu procedimento quando estiver em jogo a efetividade
de sua participagdo. Sob esse prisma, "o principio do
contraditério implica na prevaléncia do direito de defesa
em face das formalidades, dos ritos e das demais regras
do ordenamento juridico"*®. Trata-se de permitir que o
acusado utilize de todos os meios legitimos para assegurar

30. Nesse ponto, vale notar que ha doutrinadores céticos quanto a possibilidade de o 6rgdo ministerial assumir essa fungéo imparcial de representante da sociedade,
apontando para a sobreposi¢ao da fungdo acusatdria sobre as demais. Franco Cordero considera esse discurso um “panegirico”, como elaborado em homenagem
a figura de um santo (CORDERO, Franco. Procedimiento Penal. Trad. par. Jorge Guerrero. Tomo I. Santa Fé de Bogota: Editorial Temis S.A., 2000, p.160). Trata-se o
presente trabalho de uma construgao tedrica de um modelo, o qual deve ser buscado e consolidado enquanto ideal democratico de justigca e adequagao, de forma
que sera afastada a resignagao quanto a potencial assungao de uma fungao constitucionalmente adequada por parte de tal 6rgao. Isso nao significa adotar uma
postura de ingenuidade perante a atuagao desenvolvida pelo 6rgao. Vale sempre lembrar a ligdo de James Goldschimdt sobre a inseguranga do processo, que se
desenvolve muitas vezes como um jogo ou uma guerra, em que as oportunidades envolvem sempre riscos aos quais deve estar atenta a Defesa (GOLDSCHIMIDT,
James. Derecho procesal civil. Trad. par. Leonardo Prieto Castro. Rio de Janeiro: Editora Labor S.A., 1986.). A atengéo para os riscos e desvios do processo em
relagdo ao modelo Democratico ndo devem, contudo, impedir a constante busca pela sua efetivagao.

31.  JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. 112 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.76: “Como a atividade administrativa € de carater serviente, coloca-se uma
situagao coativa: o interesse publico, tal como foi fixado, tem que ser perseguido, uma vez que a lei assim determina”.

32.  JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. 112 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.74.

33. Destaca-se: “(...) as institui¢oes (originariamente criadas pelas normas) sao pessoas juridicas ou 6rgaos de positivagao de novas normas ou de efetivagao
(implementagao, interpretagao, aplicagao e execugao) de normas. Por conseguinte os principios juridicos exercem uma fungao preponderante no processo de
institucionalizagdo do préprio Direito, do Estado da iniciativa privada e da sociedade civil”. OLIVEIRA, Marcio Luis de. A Constituigao juridicamente adequada:
transformagées do constitucionalismo e a atualizagdo principiolégica dos direitos, garantias e deveres fundamentais. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2013,

pp.203/204.

34.  Nesse sentido: COMOGLIO, Luigi Paolo. Giurisdizione e processo nel quadro delle garanzie costituzionali. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, Giuffré
Editore, Milano, v. 48, n. 4, p. 1063-1111, dic., 1994, p.1084 e GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual: de acordo com a constitui¢ao de

1988. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990, p.18.

35.  Nesse sentido: “Sempre é bom lembrar que o polo ativo do processo penal, trivialmente, é composto pelo Ministério Publico, 6rgao estatal vem aparelhado, que cota
a sua disposi¢cdo com uma policia judiciaria destinada a coletar provas, as quais o Ministério Publico reputar pertinentes, além de varios instrumentos cautelares
coativos, como: prisao preventiva, prisdo temporaria, busca e apreensao, interceptagao telefénica,, entre outros, para lhe auxiliar a ser exitoso no desvendamento
dos fatos. (...) Esse desnivel de forgas, motivado principalmente pelas medidas cautelares restritivas de direitos ao alcance do drgéao acusador, permite-nos afirmar
que, em regra, nao ha paridade de armas no processo penal. Para amenizar tal situagao, o legislador brindou o acusado com alguns principios”. MIRANDA, Carlos
Gustavo de Souza. Principios fundamentais de processo penal. Belo Horizonte: DelRey, 2014, pp.69-70.

36.  PINTO, Felipe Martins. Introdugao critica ao processo penal. 22 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.164.




uma verdadeira e relevante participagao na construgao do
provimento final do processo®’.

As proprias normas processuais penais preveem, na
construgao formal do processo, alguns aspectos que
buscam reduzir o desequilibrio entre as partes, como ao
estabelecer que a ultima palavra no processo, em sede de
alegagoes finais, pertenga a defesa. Ou seja, a propria lei,
identificando uma auséncia de paridade entre as partes ja
estabelece no plano da legalidade certas compensacgoes
ao réu. Mas nem sempre a estrutura dialética normativa é
suficiente para que seja efetiva a participagdo do acusado
e é nesses casos que seus direitos humanos e os principios
positivados na Constituicdo exercerao sua eficacia. Assim,
a realidade constitucional se concretizara pela viabilizacao
da participagdo do defendido, impulsionado para além das
formalidades legais para que de fato possa influenciar a
decisao do juiz e, assim, o provimento final do processo.
Essa eficacia do contraditdrio se justifica pela sua fungao
intrassistémica comunicante essencial, que Ihe confere
precedéncia sistémica frente as regras juridicas®®.

Por um lado, as normas que compdem o método do
processo sao essenciais para o controle do poder e para a
sua contengao. Por outro, a adogao da estrutura normativa
de forma excessivamente rigida, no dizer de Picardi,
terminaria por comprimir as garantias fundamentais,
retirando a efetividade de sua tutela®. Diante desse
problema, surgem os direitos fundamentais, positivados
na forma de principios, como importante elemento de
modulagao do ordenamento. Integram as fungdes dos
principios a conformacao e adaptagcao do ordenamento
juridico, conformando-o a Constituigdo. Nao é o principio
do contraditério que deve ser reduzido para conformar-se
a norma. Se assim fosse, restaria reduzido a legalidade
sem possuir qualquer funcionalidade. A articulagao do
contraditdrio enquanto um direito fundamental do acusado
deve ser o horizonte no processo, em relagdo ao qual se
amoldam as normas, uma vez verificada a necessidade
de efetivagao da participagao do acusado. Assim, o que o
presente trabalho busca evidenciar é justamente a eficacia
compensatdria que o principio do contraditério exerce no
processo penal, de modo a equilibrar a forga das partes que
nele atuam.

A obtengao de verdadeira paridade de armas no processo
penal impde que sejam igualados os desiguais*’. Dessa
forma, o contraditério efetivo ndo se manifesta nesse tipo
de processo como a exata igualdade de oportunidades.
Assim, quando a defesa evidenciar que a participacao do
acusado nao seria efetiva, arguird pelo deferimento dos
meios necessarios para a efetivagao do direito humano

que resguarda a participagao no processo, o contraditorio.
Demonstrada a questdo, deve o Juiz deferir o pedido,
para que se eleve o acusado a uma posi¢do paritaria no
processo.

0 adequado papel do juiz em um modelo de processo penal
constitucionalmente adequado, nao é o de inércia e rigidez.
Assume o magistrado a funcao central de assegurar
que os principios, direitos e garantias do acusado sejam
observados e respeitados. Ao longo da instrugdo, nao
apenas deve verificar a regularidade e legitimidade da
atuacdo do Ministério Publico conforme a legalidade,
como também garantir a eficacia positiva dos direitos
fundamentais do acusado. Nesse sentido, deve observar se
ha no caso concreto efetiva possibilidade de participagao
do acusado em todos os momentos do processo,
influenciando de fato na construgao do provimento*'.

Especificamente, quanto ao contraditério incumbe-lhe
um papel ativo no sentido de assegurar a efetivagdo do
principio de forma plena. Nao é o juiz simplesmente um
burocrata, utilizando-se do termo de Picardi, mas atua
positivamente no sentido de assegurar a conformidade
da técnica processual a ordem constitucional vigente.
Assegurar essa efetividade impde ao magistrado uma
hermenéutica conforme a Constituigdo, observando a
fungao compensatdria do contraditério frente a assimetria
natural das partes, evidente no processo penal desde o seu
principio*?.

Isso nao quer dizer que os interesses do acusado no
processo devam ser observados sem qualquer limitacao.
A projecao da atuagao do acusado para além da legalidade
dependerd da argumentagao da defesa, a qual suporta
o 6nus de demonstrar a coeréncia do que se pede. A
alegagao de uma causa supra-legal que altere em beneficio
do acusado os limites formais do processo exige uma
argumentacao racional e proporcional, justificando-se o
desvio as regras processuais.

5 APLICAGAO DA TESE DESENVOLVIDA NA
PRATICA PROCESSUAL

Por fim, vale apresentar algumas repercussdes praticas
da aplicagao constitucionalmente adequada do principio.
A andlise desenvolvida permite melhor compreender a
relevancia compensatoéria do principio do contraditério
para a democratizagdo do processo e para a legitimagao
das decisoOes judiciais e melhor concretizar o raciocinio
até entao desenvolvido em torno do rendimento da tese
apresentada. Para tanto, apresenta-se a seguir caso
problema, elaborado para que melhor se articulem os

37.  Vale destacar em nota: “O objeto do contraditdrio refere-se a admissibilidade dos atos processuais, ou seja, a licitude, a utilidade e ao cabimento de cada um
dos atos processuais que compdem a estrutura procedimental denominada processo”. PINTO, Felipe Martins. Introdugao critica ao processo penal. 22 ed., Belo

Horizonte: Del Rey, 2016, p.168.

38. Nesse sentido: “E é em razao de suas fungées intrassistémicas comunicantes essenciais que os principios de Direito adquirem precedéncia sistémica (e nao
superioridade hierarquica) em relagao as regras juridicas com as quais eles mantém pertinéncia tematica”. OLIVEIRA, Marcio Luis de. A Constitui¢ao juridicamente
adequada: transformagédes do constitucionalismo e a atualizagdo principioldgica dos direitos, garantias e deveres fundamentais. Belo Horizonte: Arraes Editores,

2013, p.200.

39.  PICARDI, Nicola. Manuale del processo civile. Milao: Giuffré Editore, 2006, p.215.

40. Em uma primeira leitura, a hipotese de que contraditério possuir uma eficacia para além da legalidade na defesa do acusado pode causar estranheza ou parecer
absurda, mas uma analise mais ampla permite identificar exemplos mesmo em outras searas do direito. Nos processos de execugao fiscal, também caracterizados
por uma assimetria das partes — Estado-poder e contribuinte —, foi engendrada a figura da excegao de pré-executividade. Trata-se de uma criagao da pratica
forense em que, por meio de simples peti¢do se apontavam vicios e impedimentos demonstraveis de pronto, matérias conheciveis de oficio, como a auséncia de
condigao da agéo, de pressuposto processual ou causas suspensivas de exigibilidade tributaria ou extintivas do crédito tributario em uma fase do processo de
execugdo fiscal na qual ndo havia previsdo de participagao do réu (PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.502). Essa
pratica gradativamente passou a ser tratada pela doutrina como uma forma de recurso, disponivel apenas para a defesa do executado, que visa assegurar a sua
participagao e o exercicio do contraditdrio diante das hipéteses referidas. Tal via alcangou tamanha forga que foi consolidada no entendimento da Sumula 393
do STJ: “A excegao de pré-executividade é admissivel na execugao fiscal relativamente as matérias conheciveis de oficio que nao demandem dilagao probatoria”.

41.  FRANCESCO, Alfredo de. Il principio del contraddittorio nella formazione della prova nella costituzione italiana: analisi della giurisprudenza della corte costituzionale

in tema di prova penale. Milano: Giuffré Editore, 2005, p.179.

42.  PICARDI, Nicola. Manuale del processo civile. Mildo: Giuffré Editore, 2006, pp.211/212.
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dados da analise:

Caso: diante de fortes indicios da ocorréncia de crimes
de corrupgdo ativa (artigo 333 do Cdédigo Penal) por uma
organizagao criminosa (artigo 2° da Lei 12.850/2013), o
Ministério Publico requereu regularmente a interceptagao
de comunicacgdes telefonicas do telefone de casa, celular
e do escritério de um dos agentes, Agente A. Passados
os primeiros quinze dias, diante da solicitagao do 6rgao
ministerial, ocorre a regular prorrogacao da interceptagao
pelomesmo prazo. O contelido das interceptagdes foi, entao,
regularmente introduzido no processo como elemento de
prova. Passados dois anos de investigagdes, foi oferecida
adenuncia e, entdo, recebida pelo Juiz que citou o Agente A
para que constituisse advogados e apresentasse Resposta
a Acusacdo em 10 dias, na forma do artigo 396-A do
Cddigo de Processo Penal. A Defesa requereu um maior
prazo para a apresentacao de sua Resposta a Acusagao,
face ao tamanho dos autos e complexidade do caso, o que,
contudo, foi indeferido. Apresentada Resposta a Acusacao,
na qual a Defesa arrolou 20 testemunhas, foi oportunizado
ao Ministério Publico se manifestar. Somente apds essa
manifestagao o Juiz proferiu sua decisao no sentido de ndo
acolher as teses defensivas, indeferir o rol de testemunhas
apresentado, em face ao numero de testemunhas acima do
numero legal pela defesa e entdo dar prosseguimento ao
processo.

5.1 PRORROGAGAO DO TEMPO PARA
SUSTENTAGAO ORAL

Asituacaodescritanocasosedesenvolvedentrodos moldes
de legalidade estabelecidos pela Lei de Interceptagoes
Telefonicas — Lei n® 9.296/1996. Assim, para além dos
elementos colhidos ao longo de toda a instrucao, dirigida
pelo titular da agao penal publica durante dois anos de
investigagdes, tem-se ainda o conteldo das interceptagdes
realizada, o qual resultada de 30 dias de gravagdes. Nesse
cenario, conforme o marco legal, possui a Defesa do Agente
A apenas dez dias para compreender o que lhe é atribuido
na denudncia, ou seja, para compreender elementos de
informagao obtidos ao longo de anos de investigagao, bem
como para analisar 30 dias de interceptagdes.

Resta claro que a participagcao do Agente A no processo
por sua Resposta a Acusagao limitada ao prazo de dez dias
seria de todo inefetiva. Isso porque ndo haveria tempo habil
para se informar de tudo aquilo que compde a instrugao.
Se a atuacao da defesa de fato restar adstrita a legalidade,
nem sequer os 30 dias de regular interceptagao telefonica
sera possivel analisar. Assim, concretamente se verifica
uma assimetria entre o Ministério Publico e o acusado,
Agente A, quanto ao tempo em que aquele demandou para
a construcao da hipdtese acusatéria e o exiguo prazo do
qual dispde o acusado para conhecer todos os elementos
de prova que constituem a imputagao contra ele. Assim,
a partir do pedido da Defesa pela prorrogagao do prazo,
impoe-se a aplicagao do principio do contraditério como
imperativo de tutela do acusado, Agente A, para assegurar
a viabilizagao de sua participagao de forma plena e efetiva.

Como principio constitucional que encerra um direito
fundamental, o contraditdério deve exercer uma eficacia no
caso projetando a atuagdo do Agente A no processo para
além dos limites legais de modo a viabilizar a efetividade
de sua participacao, assegurando-lhe o prazo necessario

para conhecer todos os elementos dos autos. Nesse caso,
arelevancia compensatoéria do contraditério desenvolve-se
no processo em uma dimensao temporal.

Dessa forma, como solugdo para que fosse possivel o
efetivo conhecimento de todos os elementos de prova,
trabalha-se a possibilidade de oferecer ao defendido um
prazo maior do que aquele formalizado no Cdédigo de
Processo Penal, possibilidade essa fundamentada no
principio do contraditério. Observou-se, portanto, uma
articulagao do contraditério viabilizando quantitativamente
a participacao efetiva do acusado, ampliando o prazo para
a elaboragao de sua defesa.

5.2 AMPLIAGAO DO NUMERO DE TESTEMUNHAS DE
DEFESA

Para além de viabilizar o conhecimento dos fatos que
constituem a hipotese acusatéria, com a prorrogacao
do prazo pode ser necessaria a eficacia do contraditério
para além da legalidade também para que o réu possa
fazer frente, de forma simétrica, a todos os elementos
de informacado e provas ja produzidos. Ou seja, o Caso
apresentado pode ainda ser explorado para verificar
a aplicagao do contraditério na viabilizagao de outras
dimensdes da participagao do acusado no processo.

Apds 30 dias de interceptagdes e anos de investigacoes
policiais, é necesséario que o individuo possa também
apresentar todas as provas e meios admitidos em direito
para a construgao da sua negativa da acusagao. Se o meio
de provas que o acusado possuir for o meio testemunhal,
nao parece haver equilibrio no processo ao limitar a atuagéao
da Defesa ao numero de oito testemunhas, impedindo o
acusado de levar ao processo depoimentos que poderiam
ser essenciais a sua defesa.

Diante do pedido da Defesa para que sejam intimadas
mais do que oito testemunhas, numero estabelecido
no artigo 401 do CPP como limite legal, € comum que
ocorra o seu indeferimento baseado na paridade de
armas: se o Ministério Publico apenas pode intimar oito,
também a defesa deve se ater a este limite. Contudo, a
simetria entre as partes no processo penal nao pode ser
observada apenas pontualmente, ha que se levar em conta
o processo como um todo. Nesse caso, frente a todo o
acervo probatério construido ao longo de anos pelo 6rgao
ministerial, ndo se mostraria efetiva a participagao do
acusado na construgcdao do provimento se reduzida sua
construgao probatéria apenas ao nimero de testemunhas
formalmente assegurado.

Nesse caso, impde-se uma eficacia compensatdria do
contraditério em um sentido qualitativo, ampliando a
possibilidade do acusado de aprofundar sua defesa
no processo, pela intimagdo de um maior nimero de
testemunhas do que a acusagao para que sua tese possa
ter alguma sustentabilidade frente ao dominio ministerial
sobre a construgao de provas.

A assimetria aparente, quando se observa a extensao do
nimero de testemunhas da defesa e ndao da acusagéo,
é apenas pontual no processo. Contudo, analisando a
apuragao como um todo, percebe-se que essa ampliagdo
do rol de testemunhas apenas busca equiparar as partes,
haja vista ter o Ministério Publico construido sua hipotese



acusatoria colhendo elementos informativos ao longo de
anos, bem como requerendo medidas invasivas como a
interceptagao de comunicagoes telefénicas. Assim, por
meio do contraditério, busca-se assegurar uma produgao
probatodria pela Defesa do acusado, Agente A, idonea para
motivar a decisao do magistrado e nao configurando
apenas uma mera participacao formal e simbdlica.

5.3 ILEGALIDADE EM OPORTUNIZAR AO
MINISTERIO PUBLICO A MANIFESTAGAO APOS A
DEFESA FORA DAS HIPOTESES LEGAIS

No caso apresentado, é conferida ao Ministério Publico
a oportunidade de manifestar-se apds a apresentacao
de Resposta a Acusagao pela Defesa. Essa hipdtese de
participagao, contudo, ndo encontra qualquer lastro nas
normas processuais. Assim, representa ampliagdo das
oportunidades conferidas ao Estado-poder para além dos
limites normativos de sua fungao, passando a exercer
influéncia na decisdo de acolhimento ou nado das teses
defensivas.

Entretanto, como anteriormente desenvolvido, a geometria
unica do processo penal, que se desenvolve entre partes
aprioristicamente desiguais, é reconhecida desde o
momento da elaboragdo das normas processuais penais,
as quais preveem, como visto na construgdo formal
do processo, alguns aspectos que buscam reduzir o
desequilibrio entre as partes, como ao estabelecer que
a ultima palavra no processo, em sede de alegagoes
finais, pertenca a defesa. Nesse caso, a compensagao
e a equiparagao paritaria das partes advém da prépria
lei, a qual ja estabelece, no plano da legalidade, certas
compensacgoes ao réu.

Permitir ao Ministério Publico manifestar-se apés a Defesa
fora das hipdteses legais nao apenas viola o objetivo
compensatorio da norma, como configura uma atuagéo do
Estado-poder desvinculada de seu fundamento legitimador,
ultrapassando os limites da funcao que exerce. O Ministério
Publico pede em juizo porque tem o dever, imposto pela
ordem juridica por via do principio da obrigatoriedade
da agao penal publica, de fazé-lo. Sua atuagao como
representante da sociedade e defensor da ordem juridica
e do regime democratico é regida pela legalidade. Dessa
forma, nao pode atuar para além dos limites legais, uma vez
que isso representaria uma atuacao destoante da vontade
legitimamente exarada pela sociedade. O Ministério
Publico ndo possui agao, mas sim fungao no processo. Nao
atua pela legitimagao lastreada em direitos humanos, mas
sim pela legalidade.

Como visto, a atuagao da Acusagao decorre de um mandado
constitucional, configurando um poder dever adstrito a
legalidade. Como visto, em um modelo democratico de
Estado, o principio da legalidade opera como diretriz e
baliza para a atuagao do Estado. Em ultima analise, trata-
se de um instrumento que protege o individuo perante o

Estado, assegurando-o contra arbitrariedades, excessos e
abusos. Exerce uma fungao juridico-negativa no sentido de
limitar a atuag&o do Estado. E esse principio eixo central do
modelo de Estado Democratico, que surgiria anos depois,
compreendido como ‘“sistema de limites substanciais
impostos largamente aos Poderes Publicos, visando a
garantia dos direitos fundamentais" “3.

Assim, a legitimidade da atuagao do Ministério Publico
decorre precisamente desses limites, definidos na forma
de método juridico especifico, formalizado em Lei. Para
além dessas diretrizes e limites, a atuagao estatal resta
sem amparo e fundamento, conformando arbitrariedade e
autoritarismo, independentemente do ideario ou das boas
intencoes que a fundamente*.

5.4 ILEGITIMIDADE DA PARTE CIVIL NO PROCESSO
PENAL

O desenvolvimento mundial e a globalizagao foram
acompanhados por novos quadros da criminalidade,
marcados por crimes econdmicos e empresariais, pela
criminalidade transnacional, dentre outros desafios.
Essas mudangas levaram a uma nova agenda global de
enfrentamento ao crime que acarretou inimeras reformas
nos sistemas punitivos de cada pais. No concerne a seara
processual penal, percebe-se forte movimento reformista
em toda a América Latina*. Essas reformas indicam um
movimento de gradual ampliagdo dos espagos de consenso
no processo penal e de uma tendéncia a maior participagao
da vitima. Para o autor argentino Alberto Bovino, por
exemplo, integraria o "lineamento estrutural que atravessa
os co6digos mais modernos"#® o principio da autonomia da
vitima.

Seguindo o movimento reformista latino-americano, foi
consubstanciada proposta de novo Cdédigo de Processo
Penal no PL n°® 8.045/2010, o qual caminha para admissao
da parte civil e de um sistema de adesao em seu capitulo
V, segao Il. Conforme as proposigdes do projeto, a vitima,
seu representante legal em caso de incapacidade ou seus
herdeiros em caso de morte ou auséncia, podem optar
por requerer a recomposigao civil, aderindo ao processo
penal. Essa adesao deve se dar nos limites da imputagéo
penal e o arbitramento dos danos deve ser possivel a
partir das provas integrantes da pega acusatéria, sem que
acarrete maiores transtornos ao regular desenvolvimento
do processo penal. Do contrério, a questao sera remetida
ao juizo civel. Mas seria esse modelo adequado ao Estado
Democratico de Direito e a orientagdo constitucional
brasileira?

A primeira dificuldade a insercdo de uma parte civil no
direito processual brasileiro se apresenta na tentativa
de se conciliar a introdugao de um sujeito processual
cuja posi¢cao no processo seria, a priori, de igualdade em
relagdo ao acusado, a um modelo protetivo, pensado para
uma realidade de processo entre desiguais. Isto porque

43. CADEMARTORI, Sergio. Estado de Direito e legitimidade: uma abordagem garantista. 22 ed. Campinas: Millenium, 2007, p.208-209.

44. Destaca-se em nota: “Os Estados contemporéaneos, predominantemente, erigem-se suportados em normas que, em razao da natureza de Estado de Direito,
preconizam a subordinagdo as normas como instrumento de limitagao do exercicio dos poderes estatais, como freio aos abusos e arbitrariedades e como forma de
garantia dos direitos individuais”. PINTO, Felipe Martins. A natureza juridica do processo penal e a estrutura democratica do estado. In: LIMA, Marcellus Polastri;
SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna (Coords.). A renovagao processual penal apés a Constituicdo de 1988: estudos em homenagem ao professor José Barcelos de

Souza. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.101-111. P109.

45.  Destaca-se a expressiva reforma processual penal do Chile (Lei n° 19.696 de 12 outubro de 2000) e do Uruguai (Lei n° 19.293 de 1° de novembro de 2017) com a
criagao de novos codigos que alteraram substancialmente o processo nesses paises. A reforma do Cédigo de Processo Penal paraguaio (1998), equatoriano (2000)
e colombiano (2004). Destacam-se ainda reformas pontuais como a incorporagao do procedimento abreviado nas legislagdes da Argentina, da Bolivia, do Chile,

da Colémbia e do Paraguai.

46.  BOVINO, Alberto. Los principios politicos del procedimiento penal. Buenos Aires: Del Puerto, 2005, p.103, tradugao nossa.
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sao distintas as oticas adotadas na construcao dos fatos
em cada um desses modelos processuais. O processo
civil se desenvolve entre iguais, sendo admitidas algumas
flexibilizagoes procedimentais e mesmo negdcios juridicos
processuais*’. Ambas as partes sao titulares de iguais
direitos no processo, ambas possuem, por exemplo, direito
ao contraditério e a ampla defesa. Admitir a participacao
da vitima e a integragao de jurisdigdes representaria uma
completa subversdo da logica a ele inerente. Enquanto
no modelo de separagao de jurisdicoes o réu é o Unico
detentor de direitos humanos, na integragao de jurisdicao
se insere no processo outra parte também dotada destes
mesmos direitos.

E inegavel que o processo penal, como instrumento para
aplicagao do direito penal®®, atua sobre as situacoes de
mais graves violagbes aos interesses tutelados pelo
ordenamento juridico. A aplicagéo do direito de ultima ratio
ocorre exatamente diante da verificagdo de uma lesdo ou
de um perigo de lesdo a um bem juridico socialmente muito
relevante, o que explica a grande emotividade com a qual
a sociedade observa o processo. Explica-se o furor que
muitas vezes pode ser percebido na populagao, clamando
pela condenagao. Nesse sentido, buscando mesmo a
estabilizagao de expectativas sociais — na expressao de
Rui Cunha Martins*® — é que a tendéncia mundial tem sido
no sentido de legitimar a expansao das esferas de atuagao
da vitima no processo penal e o fortalecimento da figura
do assistente.

O grande problema nessa tentativa de legitimacao esta
no seu proprio fundamento: o direito penal nao tutela,
o direito penal atua apds violada a norma, exercitando-
se o0 ius puniendi. Assim, a ideia de que o direito penal
poderia proteger ou de alguma forma restituir a vitima
parece muito longe da realidade. Tem-se uma situagao
de irreparabilidade do dano, que uma reparacgao civil nao
consegue confortar. Tudo o que se pode fazer é indenizar
pelo dano, compensa-lo de forma pecuniaria. No entanto,
pode ser considerada a indenizagao legitimadora da
atuacao do ofendido no processo penal? Pode a vitima
mover todo o aparelho punitivo Estatal na perseguigcao de
seus interesses?

Conforme desenvolvido na teoria de Elio Fazzalari, a
legitimagao para agir, volta-se para a participagao dos
sujeitos no processo enquanto provaveis destinatarios do
provimento. Aplicando-se esta nogdo ao processo penal,
torna-se evidente a ilegitimidade da atuacao do assistente
de acusacado, uma vez que o provimento final nao esta
destinado a desenvolver sua eficacia na esfera juridica da
vitima, mas tao somente do acusado.

A sentenga condenatéria pode absolver ou condenar o
acusado, privando-lhe de sua liberdade. Sobre a sua esfera
juridica, tera a sentenga efeitos decisivos. Diferentemente
a situacao da vitima cuja esfera juridica ja foi afetada antes
mesmo da existéncia do processo. O dano lhe é imposto
em momento anterior, quando do cometimento do crime e

este dano nao pode ser compensado no processo penal.
Nao ha como retornar ao status quo ante, a Unica tentativa
de satisfazer a vitima legitimada pelo ordenamento patrio
é a indenizagao. Essa indenizagdo, contudo, é interesse
particular da vitima e deve ser perseguida na esfera civel.

O fato de que a sentenga penal possa ser executada
civilmente nao significa que esta surte seus efeitos sobre a
esfera juridica do ofendido. Afinal, a absolvigao do acusado
nao lhe causa um dano, uma vez que nao impede a busca
pela reparacao na seara civel. Destaca-se ainda que nao
possui relevancia juridica no processo penal o sentimento
subjetivo de vingancga, os desejos intimos do sujeito pela
condenagao do acusado, o que nao pode ser considerado
efeito da sentencga. A execugao ex delicto consiste em mera
concessao do ordenamento para assegurar sua coeréncia
e possibilitar maior celeridade na satisfagdo dos interesses
patrimoniais da vitima. Isto nao significa que o processo
penal se tornou um campo aberto para a atuacao de uma
parte movida por interesses particulares.

O processo penal tem como uma de suas finalidades a
aplicacao da lei penal, do ius puniendi. E esse fim punitivo
do processo penal que caracteriza seu provimento final. E
também este o motivo pelo qual seus procedimentos se
desenvolvem de forma protetiva. Como visto, o processo
penal ocorre entre desiguais —de um lado o Estado poder
intervindo na esfera do individuo e, de outro, o acusado —
cuja liberdade lhe pode ser privada. Por esta razao, os fatos
sao construidos no processo penal sob uma ética protetiva
e garantista, funcionando como um limite ao Estado poder.
Nesse sentido, é inadmissivel a instrumentalizagdo do
processo penal para a satisfagao de interesses particulares.
Nao pode a vitima movimentar toda a maquina punitiva do
Estado para buscar sua individual satisfagao.

Aqui seidentifica, ainda, um problema ideolégico-funcional.
No contexto democratico de direitos nao reconhece
a legitimidade de se sacrificarem garantias, de se
movimentar a maquina punitiva do estado para a realizagao
de interesses puramente individuais, modificando-se o
método de construgao dos fatos. Vale destacar que nao
se estd aqui argumentando que é ilegitimo o interesse da
vitima. E completamente justificavel seu interesse em obter
uma indenizagao pelo dano sofrido em razao do crime, bem
como demandar do Estado o apoio psicolégico e eventual
protecao. Ademais, no que concerne a resposta patrimonial
que pode ser oferecida para confortar e compensar a vitima,
vale lembrar que o patrimdnio é também um direito humano
reconhecido constitucionalmente®. O que se argumenta
aqui é a ilegitimidade da persecucao desse interesse pela
via processual penal.

Vale ressalvar que nao se esta defendendo aqui o abandono
da vitima ao esquecimento e a invisibilidade. Possui a
vitima, como visto, diversos interesses legitimos e direitos
que devem ser assegurados pelo Estado. Nesse sentido
as disposi¢des da Resolucdo 40/34 da Organizagao das
Nagdes Unidas — Declaration of Basic Principles of Justice

47.  Vale destacar em nota o disposto no artigo 190 do Cddigo de Processo Civil de 2015: “Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigao,
é licito as partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes,

faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo”.

48.  TOURINHO FILHO, Fernando Costa. Processo penal. V.I. 342 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.49; TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Cursos de direito
processual penal. 82 ed. Salvador: Juspodium, 2013, p.33-35; CAPEZ, Fernando. Cursos de processo penal. 19%ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.45.

49.  MARTINS, Rui Cunha, A hora dos cadaveres adiados: corrupgao, expectativa e processo penal, Sdo Paulo: Atlas, 2013

50. Constituicao da Republica de 1988, “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: XXII - é garantido o direito de

propriedade”.




for Victims of Crime and Abuse of Power —, as quais obrigam
os Estados a assegurar o justo tratamento para a vitima, a
garantir seu acesso a justica de forma célere e eficaz, bem
como a uma indenizagao justa e ao suporte psicoldgico
e material. Todos esses direitos devem ser assegurados
a vitima, apenas nao podem ser efetivados pela via do
processo penal. Ha diversas medidas que podem ser
adotadas para o fortalecimento e reconhecimento da vitima
de crimes, tais como o reforgo dos Centros de Assisténcia
as Vitimas, a criagao de fundos estatais de indenizagao,
o fornecimento de amparo psicolégico e a promogao de
politicas de prevencao.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

A percepgao da legitimagao a partir da légica dos efeitos
de um ato de poder é um dos grandes méritos da teoria
fazzalariana, uma vez que transpde para 0 processo
penal a democraticidade. Talvez um dos grandes legados
trazidos por Fazzalari para o processo esteja exatamente
em recuperar a relevancia do contraditorio para o processo,
permitindo sua conformagao mais adequada ao Estado
Democratico de Direitos. Trata-se de perceber que o modelo
democratico impoe a participagao do individuo no processo
sempre que o ato de poder representado pelo provimento
final for capaz de afetar os seus interesses.®' Entretanto, a
revisitagao critica ao principio do contraditério no processo
penal demonstra ainda um desafiador caminho para a
concretizacao da democracia e da realidade constitucional
na seara criminal.

E preciso concretizar o ideal democratico, reconhecendo-
se que o contraditério nao é apenas elemento estrutural do
processo, mas é direito fundamental que se destina a tutela
do acusado como destinatario beneficiado pelos principios,
tutela essa que nao possui uma limitacao fundamentada
em um principio contraposto. Afinal, na geometria do
processo penal nao ha contraposigao de principios e
direitos fundamentais, os quais somente sao titularizados
pelo acusado. Como direito fundamental, é o contraditério
oponivel unidirecionalmente ao Estado no processo penal,
apresentando tanto uma dimensao negativa, no sentido de
limitacdo do Estado-poder, como uma dimensao positiva,
como imperativo de tutela.

O contraditério é principio constitucional e direito
fundamental do acusado, destinado a realidade e
concretude, nao podendo ser apenas simbdlico. A

democracia no processo penal é a participagdo discursiva
efetiva na construgdo do provimento final, o que impoe
uma hermenéutica que concretize o contraditério e
a compensagao da assimetria natural desse tipo de
processo. De tal sorte, a efetividade do contraditério
viabiliza a participagao efetiva do acusado, impulsionando
sua atuacao para além da legalidade.
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