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Resumo

O presente artigo analisa a natureza juridica do processo, como procedimento
realizado em contraditério pelas partes. Para tanto, perpassa pelo conceito de
processo e de procedimento, abordando o novo enfoque dado a esses institutos
pelos processualistas. Analisa a teoria do processo como procedimento em
contraditério, debrucando-se sobre a esséncia do processo moderno: o

contraditério.
Palavras-chaves: natureza juridica; processo; procedimento; contraditorio.

Abstract

This article analyzes the legal nature of the process as adversarial procedure
performed at parties. For that permeates the concept of process and procedure,
addressing the new emphasis given to these institutes by knowledgeable of the
criminal proceedings. Analyzes the theory of the process as adversarial
procedure, leaning over the essence of modern process: the contradictory.
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1 INTRODUCAO

O processo penal contemporineo de tipo acusatorio
se caracteriza pela separacao de fungbes entre os 6rgaos da justica
criminal. Trata-se do famoso actum trium personarum. O processo é
ato de trés pessoas: autor que pede, réu que se defende, juiz que
julga. E convém esclarecer que os 6rgaos da Justica criminal sio
6rgaos publicos, 6rgios oficiais, 6rgaos estatais. Assim, dentre os
sujeitos do processo aparecem o 6rgao acusador ou Estado
acusador, detentor exclusivo do poder de promover a agao penal,
instaurando o procedimento criminal e o juiz, 6rgao da jurisdicao,
responsavel pelo julgamento e também um 6rgao estatal. Em face
de um evento criminoso o processo penal se inicia por ato do
Estado acusador que se dirige contra o Estado Juiz. Como ¢
possivel, entido, que apds o procedimento penal que se culmina
com o provimento estatal, a sentenca, possa ocorrer justica
legitima, se no quadro apresentado estamos diante do Estado todo

poderoso com o monopodlio da justica criminal e como sujeito
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passivo da pretensio estatal o acusado? Para responder a tal
pergunta e com ela demonstrar a verdadeira finalidade do processo
penal ¢é que vamos revisitar os conceitos de processo,
procedimento, e, notadamente, da garantia processual suprema, o

principio do contraditorio.

Durante séculos o processo foi concebido como
simples procedimento. Era o rito pelo rito, a forma pela forma,
isto é, qualquer expedito procedimento para justificar uma
sentenca. Nao é por outra razio que a criagio do Tribunal do
Santo Oficio no século XIII, foi concebido como o triunfo do
direito. Superando a fase da auséncia de formas, do puro arbitrio,
do procedimento vago e despido de formalidades, o Tribunal do
Santo Oficio instituiu um procedimento juridico para acusar,

provar e condenar”.

4 O controle direto do processo penal pelos clérigos exclui, por conveniéncia,
um 6rgdo acusador: o actus trium personarum ja ndo se sustenta. Ao inquisidor
cabe o mister de acusar e julgar, transformando-se o imputado em mero objeto de
verificacdo, razdo pela qual a no¢do de parfe nio tem nenhum sentido. A
superioridade do juiz, a evidéncia, é nitida (mas légica, na estrutura do sistema),
até porque o desencadeamento e o impulso processual ¢ atribuicdo sua, o que
pode ser evidenciado, entre outras coisas, a partir do fato de fixar tanto o thema
probandum quanto o thema decidendum. Estabelece-se, assim, uma caracteristica de
extrema importancia a demarcar o sistema, enquanto puro, ou seja, a nexisténcia
de partes, no sentido que hoje emprestamos ao termo (COUTINHO, Jacinto
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A grande transformagao histérica e a autonomia

cientifica do direito processual operam-se em finais do século XIX

com a notavel obra de Oskar Von Bulow que descobre no interior

do procedimento, naquela série de atos interrelacionados entre si

em direcdo a sentenca, uma relacao de direito. O processo passa a

ser concebido como relagao juridica e desperta o entusiasmo e a

adesao de juristas de varias partes do mundo:

Visto pelos romanos como um contrato ou
quase contrato, revestido inclusive de
sacralidade em alguns povos e civiliza¢Oes,
modernamente, com a  exigéncia de
tratamento  técnico-dogmatico do  direito,
mereceu novas configuragbes. Com a
revolucio ocorrida em meados do século
dezenove na Alemanha, renovadora do estudo
da ciéncia do direito, afirmou-se a autonomia
da rechtschutzy anspruch — pretensdo a tutela
juridica — direito publico subjetivo em face do
Estado, ao lado e independente da pretensio
de direito material, direito subjetivo privado
gerador de pretensio voltada para o
adversdrio. Aquela pretensdo nova, regulada
pelo direito, seria o substrato de uma relacdo
também juridica, que se distinguiria da relagdo
colocada como objeto do conhecimento do

Nelson de Miranda. Critica a Teoria Geral do Direito Processual Penal. Sao Paulo:

Renovar, 2001, p. 23).
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juiz (res in_judicium deducta). Seria ela a relagdo
juridica processual®.

como nos explica Candido Rangel

Em tempos presentes presenciamos uma
reabilitacio do procedimento, como instituto
processual  de  primeira  importincia.
Rejeitaram-no os processualistas do século
passado e na primeira deste, encantados com
a descoberta de que o processo nio se reduz a
mera seqiiéncia de atos coordenados na cadeia
fechada entre a demanda e a sentenca: daf as
prestigiosas doutrinas que floresceram, dentre
as quais a do processo como relagio juridica e
todas proscrevendo a visio unilateral do
processo  como  procedimento.  Jamais
conseguiram demonstrar que o processo fosse
algo distinto do procedimento, situado fora
dele, ¢ em menos de um século acabou por
ressurgir na mente dos processualistas o valor
do procedimento no préprio conceito do
processo.°

A nova concep¢ao que se desenvolvera a seguir implica

uma nova postura cientifica em relagio ao processo: o processo

> CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Esbogo de uma teoria das nulidades aplicada
as nulidades processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 71.

¢ DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 3. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 1987, p. 126.
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como espécie do género procedimento. Nao se trata de reduzir o
processo a um simples procedimento de ritos e formas a se
justificarem a si mesmos. Nao significa também retorno ao
processo pré-cientifico que se reduzia a um simples praxismo.
Havera um deslocamento do centro de gravidade do Direito
Processual, uma mudanca de enfoque, e que ¢ inspirada no ideal
maior da ciéncia juridica que é a de salvaguarda da liberdade. Nada
obstante a constatagao de que a teoria do processo como relagao
juridica nos leva a decisOes justas, ou que decisdes injustas sejam
cada vez mais raras, nio se pode negar o autoritarismo de que é
revestida, posto que sua esséncia reside nos vinculos juridicamente
relevantes que se entretecem na série de atos que formam o
processo. Vinculos de subordinagdo, vinculos de comando,
vinculos de autoridade, vinculos de ordenacio e que na pratica
forense se degeneram em vinculos de autoritarismo. Na o6tica dessa
teoria o juiz é colocado como 6rgao suprapartes ou superpartes. Os
verdadeiros interessados, isto ¢, as partes, aquelas que sofrerdo as
conseqiiéncias e os efeitos do ato final de provimento estatal
muitas vezes sao desprezadas, amesquinhadas; de cidadaos se
convertem em simples suditos, pois estardo sujeitos aos atos de

império que emanam do juiz. A preocupacao atual e que dota de

41



Revista Académica, Vol. 86, N°1, 2014

extraordinaria legitimidade a nova teoria é a de que a sociedade
nao almeja apenas que as decisdes sejam justas, mas que haja
justica no processo.

Antes, porém, de trazermos a lume o singular pensamento
de Elio Fazzalari através do magistério de Aroldo Plinio
Gongalves, sera preciso voltarmos aos conceitos de processo e

procedimento.

2 CONCEITO DE PROCESSO E DE

PROCEDIMENTO NA DOUTRINA
TRADICIONAL
Segundo Hélio Tornaghi,

O processo ¢ um caminhar para a frente (pro
cedere); ¢ uma seqiiéncia ordenada de atos que
se encadeiam numa sucessao logica e com um
fim: o de possibilitar, ao juiz, o julgamento.
Deturpacdes: Qualquer ato que signifique um
retardamento é um zocesso, uma paralisia; tudo
quanto obrigue a voltar atrds acarreta um
retrocesso (por ex.: os vicios que forcam a
repeticio de atos ja praticados); a balburdia,
movimento desordenado, é o tumulto. O
processo deve ser meio de chegar a uma
decisdo justa. Qualquer formalidade que possa
levar a uma solugdo errada, quer por falta de
garantia, quer pelo uso do formalismo como
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fim e ndo como meio, é o contraprocesso
(num  hibridismo mais enfitico: ¢ o
antiprocesso).”

Por essa razdo, “pode-se perceber uma constante
implicita em seu sentido: a de movimento e de conseqiiente

desenvolvimento e transformacio, o que se contrapde a inércia, a

imobilidade e 2 inalterabilidade”.?

Nesse sentido,

Etimologicamente, processo significa ‘marcha
avante’, ‘caminhada’ (do latim, procedere =
seguir adiante). Por isso, durante muito tempo
foi ele confundido com a simples sucessao de
atos  processuais  (procedimento), sendo
comum as definicdes que colocavam nesse
plano. Contudo, desde 1868, com a obra de
Bilow (Teoria dos Pressupostos Processuais e das
Excegoes Dilatdrias), apercebeu-se a doutrina de
que hé, no processo, uma for¢a que motiva e
justifica a pratica dos atos de procedimento,
interligando  os  sujeitos processuais. O
processo, entio, pode ser encarado pelo
aspecto dos atos que lhe ddo corpo e das
relagdes entre eles e igualmente pelo aspecto
das relagdes entre os seus swpeitos. O
procedimento ¢é, nesse quadro, apenas o meio

7TORNAGH]I, Hélio Bastos. A relagio processual penal. Sio Paulo: Saraiva, 1987,

p- L
8 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de
Janeiro: Aide Ed., 1992, p. 60.
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extrinseco pelo qual se instaura, desenvolve-se
e termina o processo; ¢ a manifestacdo
extrinseca deste, a sua realidade
fenomenoldgica perceptivel. A nogdo de
processo é essencialmente teleologica, porque
ele se caracteriza por sua finalidade de
exercicio do poder (no caso, jurisdicional). A
noc¢io de procedimento é puramente formal,
nao passando da coordenacio de atos que se
sucedem. Conclui-se, portanto, que o
procedimento (aspecto formal do processo) ¢é
o meio pelo qual a lei estampa os atos e
férmulas da ordem legal do processo.?

Nessa linha de pensamento a ideia de processo so
pode ser apreendida pela sua finalidade. E uma ideia abstrata, nio
se vé o processo. Aquilo que existe nos féruns e tribunais sio os
autos, conjuntos de atos que materializam os atos do
procedimento.

Importante frisar que a partir da concepgao que se
adote sobre procedimento e processo é que se desenvolvera uma
determinada teoria de Direito Processual:

No desenvolvimento do Direito Processual
Civil como ciéncia autonoma, a doutrina, sob

9 ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido R. Teoria geral do processo. 14. ed. Sio Paulo: Malheiros,
1998.
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influéncia de Bilow, reagiu contra a postura
tradicional de séculos passados, que absorvia
o processo no procedimento e considerava
este como mera sucessao de atos que
compunham o rito da aplicagdao judicial do
direito. Em progressivos passos, buscou
estabelecer a distingdo entre processo e
procedimento, e encontrou, em  critérios
teleologicos, a base da diferenciagdo. Hsta
distin¢ao perdurou por muito tempo de forma
quase soberana, até que comecou a despontat,
dentro da doutrina, uma outra proposta pela
qual era possivel se considerar as relagGes
entre procedimento e processo.!”

A doutrina tradicional sempre conferiu um carater

teologico ao processo, procurando demonstrar que o seu escopo

. . . . . . . 11 12 13
seria ou de atuar o direito material ou pacificar com justica .

10 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio
de Janeiro: Aide Ed., 1992, p. 63-64.

1 Nesse sentido, Chiovenda e Calamandrei, para quem a finalidade do processo
¢ “garantizar la observancia prdctica del derecho objetivo”, vez que “el Estado defiendi con
la jurisdiccion su antoridad de legislador” (Apud JARDIM, Afranio Silva. Direito
Processual Penal. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 28).

2 Em sentido inverso, Denis Sampaio afirma que “nao ha qualquer vinculo
normativo entre a aplicagdao do direito material com o sistema processual, o que
havera sim, ¢ a necessidade de instrumentaliza¢do da aplicagdao do Direito Penal,
através do Processo Penal, tornando este necessario aquele. Deve-se observar
que o Direito Penal nio figura autoaplicavel (como ocorre no ambito do Direito
Civil). Somente tera sua aplicabilidade repressiva quando devidamente
instrumentalizado e contraditado”. (SAMPAIO, Denis. .4 verdade no processo penal:
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O procedimento seria apenas a forma e o modo como eram
realizados os atos processuais. Trata-se de um problema
fundamental e que nunca foi suficientemente explicado. Ora, se o
processo tem carater teleolégico, o procedimento também o tera:

E que, se o procedimento se constitui em
meio necessario (pois nao se aboliu, ainda, a
necessidade da existéncia do procedimento),
para a existéncia, ou o desenvolvimento, ou a
ordenagio, do processo, tem, entio, o cariter
teleologico que toda técnica intrinsecamente
comporta, como meio idéneo para atingir
finalidades. Mesmo considerado como série
de atos do processo, o procedimento estaria
impregnado de sentido teleoldgico, porque
sua finalidade, j4 explicita em sua
funcionalidade, ndo poderia ser negada.'4

3 NOVO ENFOQUE DE PROCESSO E DE
PROCEDIMENTO

a permanéncia do sistema inquisitorial através do discurso sobre a verdade real. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.153).

13 Por outro lado, “nio se pode confundir a descoberta da verdade com o fim
do processo. A busca da verdade ndo significa o fim do processo e nio se pode
concluir que o juiz s6 deva decidir quando a tiver encontrado”. (BARROS,
Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal. 3 ed. rev., atual. e ampl.
Sio Paulo: RT, 2011, p. 27.

14 GONGALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio
de Janeiro: Aide Ed., 1992, p. 63-64.
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A reacdo da doutrina a ideia de que processo fosse
apenas o procedimento foi tdo forte que praticamente liquidou
com a ideia de procedimento. O processo absorveu o

procedimento e o anulou:

Como assinala Elio Fazzalari, o
desenvolvimento dos contornos dos dois
institutos e o proprio emprego apropriado dos
dois tempos tardaram muito. O conceito de
procedimento mudou, acompanhando o
desenvolvimento da realidade normativa, do
direito positivo, e ndo foi por acaso que as
maiores contribui¢des, para a sua alteragio,
vieram do campo do Direito Administrativo,
que iria se inspirar justamente no modelo de
processo, buscado nos dominios do Direito
Processual. Entretanto, a doutrina processual
ndo extraiu dessa mudanca as conseqiiéncias
adequadas para definir o processo. Mesmo
diante de um novo conceito de procedimento,
os processualistas ndo aproveitaram essa
contribui¢do para a conceituagdo do processo
e, necessitando de um suporte tedrico para
defini-lo, prenderam-se ao antigo modelo da
relagdo juridica processual. Esse ‘velho e
antigo cliché pandectista’, na expressio de
Fazzalari, teria imperado, ainda, conforme
expOe ele, em alguns decénios deste século.
Entretanto, ndo se pode tratar a questio no
passado, como o faz Fazzalari, porque a
relagdo juridica ainda predomina, mas, agora,
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N30 ja com a sua antiga soberania, sobre toda
a doutrina.!>

Surge, por essa razao, um critério 1égico para a analise

do processo e do procedimento, segundo o qual

[..] as caracteristicas do procedimento e do
processo ndo devem ser investigadas em razao
de elementos finalisticos, mas devem ser
buscadas dentro do préprio sistema juridico
que os disciplina. E o sistema normativo
revela que, antes que ‘distingao’, ha entre eles
uma relagio de inclusdo, porque o processo ¢
uma espécie do género procedimento, e, se
pode ser dele separado é por uma diferenca
especifica, uma propriedade que possui e que
o torna, entio, distinto, na mesma escala em
que pode haver distingio entre género e
espécie. A diferenca especifica entre o
procedimento em geral, que pode ou nio se
desenvolver no processo, ¢ o procedimento
que ¢ processo, ¢ a presenca neste do
elemento que o especifica: o contraditério. O
processo é um procedimento, mas nio
qualquer procedimento; é o procedimento de
que participam aqueles que sio interessados
no ato final, de cariter imperativo, por ele
preparado, mas ndo apenas participam;
participam de uma forma especial, em

15> GONGALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio
de Janeiro: Aide Ed., 1992, p. 67
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contraditério  entre eles, porque  seus
interesses em relacdo ao ato final sdo opostos.
Fica evidente que essa concepcdo trabalha
com um novo conceito de procedimento e
dele extrai um novo conceito de processo.'¢

4 O CONCEITO DE PROCEDIMENTO

A teoria que estamos adotando de processo como

uma espécie de procedimento exige a reelaboracio do conceito de

procedimento:

O procedimento ¢ uma atividade preparatoria
de um determinado ato estatal, atividade
regulada por uma estrutura normativa,
composta de uma seqiiéncia de normas, de
atos ¢ de posi¢bes subjetivas, que se
desenvolvem em uma dindmica bastante
especifica, na prepara¢do de um provimento.
O provimento ¢ um ato do Estado, de carater
imperativo, produzido por seus 6rgios no
ambito de sua competéncia, seja um ato
administrativo, um ato legislativo ou um ato
jurisdicional. No exercicio das fungGes
administrativa, legislativa e jurisdicional, o
Estado pratica varios atos que ndo se
revestem de imperatividade e que sdo
necessarios na dinamica de sua atuacido. Mas

16 GONGALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio
de Janeiro: Aide Ed., 1992, p. 68.
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quando o ato do Estado se destina a provocar
efeitos na esfera dos direitos dos
administrados, da sociedade, dos
jurisdicionados, quando é um ato dotado de
natureza imperativa, um ato de poder, tem-se
0 provimento que, para que seja emanado,
valida e eficazmente, deve ser precedido da
atividade  preparatéria, disciplinada  no
ordenamento juridico. Em razio de seu
cardter imperativo, o provimento se distingue
de todos os demais atos (sejam atos dos
6rgios da  administragio, dos  drgios
legislativos e dos 6rgaos judiciarios), pois no
Estado de Direito o poder se exerce nos
limites da lei ¢ o Estado cumpre suas fungoes
dentro do quadro legal que disciplina suas
atividades.'’

Tendo em vista o seu carater complexo,

O procedimento ndo ¢ atividade que se esgota
no cumprimento de um dnico ato, mas requet
toda uma série de atos e uma série de normas
que os disciplinam, em conexio entre elas,
regendo a seqiiéncia de normas, de atos e de
posicbes subjetivas. O ato de cardter
imperativo, um  provimento, tem o
procedimento sua fase preparatéria, mas nao
¢, entretanto, suficiente para esgotar sua
definicdo. A atividade que precede sua

17 GONGALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio
de Janeiro: Aide Ed., 1992, p. 102-103.
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emissdo, ou edicido, ou emanacio, ¢
constituida de atos que sdo disciplinados
segundo um modelo normativo préprio, que
determina sua especial forma de coordenacio
e de conexio, no desenvolvimento, ou no #er
do procedimento, até o ato final.

O procedimento ndo é um conceito particular
de uma disciplina, mas um conceito geral do
Direito, e deve ser ‘colhido’, extraido, de um
complexo de normas que incidem sobre atos e
posicbes  subjetivas que  preparam o
provimento, que é, como se viu, um ato do
Estado, emanado de seus 6rgios, na 6rbita de
sua competéncia, dotado de carater
imperativo. Nao é excessivo ressaltar que a
expressao ‘posicdo subjetiva’ contém um
sentido muito especifico. Ndo se refere a
posicdo de sujeitos perante a norma, que
valotra suas condutas como licitas, facultadas
ou devidas. No procedimento, os atos e as
posicbes  subjetivas  s@o normativamente
previstos e se conectam de forma especial
para tornar possivel o advento do ato final,
por ele preparado. Nio sé o ato final, em sua
existéncia, mas a prépria validade desse ato e,
consequentemente, sua eficacia, dependerdo
do correto desenvolvimento do
procedimento.

Quando o pressuposto para a incidéncia de
uma norma ¢ o cumprimento de uma
atividade prevista na norma anterior da série
do complexo normativo, nio se estd diante da
simples ordenacdo de uma cadeia normativa,
que poderia ser linearmente concebida.
Pressuposto, em linguagem filoséfica e da
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l6gica, é premissa ndo explicita, ¢ essa [...] ¢ a
proposicdio da qual sio extraidas outras
proposicGes, pelo processo de inferéncia, e
[.] as conclusbes podem se tornar novas
premissas de novas conclusoes, na cadeia de
proposicSes, no raciocinio dedutivo. Essa é a
no¢ao fundamental para a apreensio do novo
conceito  de  procedimento. Foi ele
inicialmente referido como uma estrutura que
prepara um ato final imperativo, o
provimento, e essa estrutura ¢ constituida de
tal forma que, na cadeia normativa que
disciplina os atos e as posi¢cGes subjetivas, a
incidéncia de uma norma sé poderd se
verificar validamente sobre os atos da
seqliéncia, se a norma anterior houver sido
observada e cumprida, na sua precisio de atos
que poderiam ter sido exercidos ou que
deveriam ter sido cumpridos. Em outras
palavras, na seqiiéncia normativa que compde
a estrutura do procedimento, a observancia da
incidéncia da norma que prevé o ato que pode
ser exercido ou deve ser cumprido ¢
pressuposto, ¢ condicio de wvalidade, da
incidéncia de outra norma que dispde sobre a
realizacdo de outro ato, sendo deste o
pressuposto, assim até que o procedimento se
esgota atingindo seu ato final, quando se

verificaram todos 08 pressupostos
normativamente previstos para a emanacao do
provimento.

A observiancia da incidéncia da norma
significa que os atos que ela permite sdo
realizados ou tém a possibilidade de sua
realizagdo garantida, e os atos que ela estatui
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como devidos sdo realizados quando ndo se
permite a sua conversio em oOnus. Se o
procedimento fosse considerado apenas como
uma série e normas, atos e de posi¢oes
subjetivas, o ato juridico isoladamente
considerado poderia produzir nele efeitos.
Mas o procedimento é mais do que mera
seqliiéncia normativa, que disciplina atos e
posicoes subjetivas, porque faz depender a
validade de cada um de sua posicio na
estrutura, que requer o cumprimento de seu
pressuposto. O ato fora dessa estrutura, sem a
observancia de seu pressuposto, nido pode ser
por ela acolhido validamente, porque nio
pode ser nela inserido.!8

Por tudo isso, o procedimento, considerado, sob trés
angulos, como sequéncia de normas, de atos e de posicoes
subjetivas, ao se referir aos destinatarios do provimento final,

revela que sua estrutura

se obtém quando se estd diante uma série de
normas (até a reguladora de um ato final,
freqientemente um provimento, mas pode-se
tratar também de um simples ato), cada uma
das quais reguladora de uma determinada
conduta (qualificando-a como direito ou
como obrigacio), mas que enuncia como
pressuposto da sua aplica¢do, o cumprimento

18 GONCGALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio
de Janeiro: Aide Ed., 1992, p. 102 ¢f seq.
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de uma atividade regulada por outra norma da
sériel’.

5 O PROCESSO COMO ESPECIE DO GENERO
PROCEDIMENTO

Como aduz Aroldo Plinio,

Fazzalari caracterizou os provimentos como
atos imperativos do Hstado, emanados dos
6rgios que exercem o poder, nas fungSes
legislativa, administrativa ou jurisdicional. O
procedimento, como atividade preparatéria do
provimento possui sua especifica estrutura
constituida da seqiiéncia de normas, atos e
posicdes subjetivas, em uma determinada
conexdo, em que o cumprimento de uma
norma da seqiéncia ¢é pressuposto da
incidéncia de outra norma e da validade do
ato nela previsto. O provimento implica na
conclusio de um procedimento, pois a lei ndo
reconhece sua validade, se nio ¢ precedido
das atividades preparatérias que ela estabelece.
O processo comegard a se caracterizar como
uma ‘espécie’ do ‘género’ procedimento pela
participagdo na atividade de preparacio do
provimento, dos ‘interessados’, juntamente
com o autor do préprio provimento. Os
interessados sdo aqueles em cuja esfera

1Y FAZZALARI, Elio. Instituicies de Direito Processual. Sio Paulo: Bookseller,

2006, p. 113-114.
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particular o ato esta destinado a produzir
efeitos, ou seja, o provimento interferira, de
alguma forma, no patrimonio, no sentido de
universum s, dessas pessoas. O processo
comeca a se definir pela participacio dos
interessados no provimento na fase que o
prepara, ou seja, no procedimento. Mas essa
definicio se concluird pela apreensdo da
especifica estrutura legal que inclui essa
participagdo, da qual se extraird o predicado
que identifica o processo, que é o ponto de
sua distingdo: a participacio dos interessados,
em contraditério entre eles. Chega-se, assim,
a0 processo como ‘espécie’ de procedimento
realizado através do contraditério entre os
interessados, que, no processo jurisdicional,
S40 as pattes.

Dentro da linha de raciocinio desenvolvida
por Fazzalari, talvez a relagdo entre o ‘género’
procedimento e a ‘espécie’ processo possa
ficar mais bem explicitada se se recorrer ao
auxilio da légica da relagdo entre classes para a
apreensdo de seu argumento. Uma classe se
define pelas qualidades, ou propriedades
comuns dos membros que nela se incluem. A
classe dos procedimentos ¢é constituida pela
atividade que possui uma ‘estrutura normativa’
determinada, voltada para a preparagio do
provimento. A classe dos  processos
(jurisdicionais, legislativos, administrativos, e
outros  admitidos  pelos  ordenamentos
jutidicos como os arbitrais) possui em comum
a preparagio do provimento com a
participagao dos interessados, em
contraditorio entre eles. Como se disse,
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anteriormente, a tespeito dos principios
légicos da inclusio, ela é valida se obedecida a
hierarquia das classes. O procedimento, como
‘estrutura  normativa’ que prepara O
provimento, constitui a classe imediatamente
superior pela abrangéncia que comporta, que
nela se inclua a classe dos processos. E
interessante observar que a via encontrada por
Fazzalari, que foi a da cisdo, quando ceifou o
género, para extrair de seu dmago a espécie,
importou, implicitamente, em uma relagio
que ¢, logicamente, de inclusdo, porque a
classe dos processos. Pela sua qualidade de
atividade que prepara o provimento,
compartilha, com os procedimentos, dessa
‘especifica qualidade’ que os define. O que ha
de extraordinitio nos resultados de suas
investigacoes ¢ a identificacio do elemento
que permite definir o procedimento e do
elemento que constitui a diferenca especifica
do processo, sendo que este ¢ um
procedimento.”

6 O PROCESSO COMO PROCEDIMENTO
REALIZADO EM CONTRADITORIO

20 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio
de Janeiro: Aide Ed., 1992, p. 111 ¢f seq.
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Como espécie de procedimento, o processo tem

como seu elemento essencial o contraditério, com a garantia de

participagao das partes na formacao do provimento estatal final, a

sentencga:

Ha processo sempre onde houver o
procedimento realizando-se em contraditorio
entre os interessados, e a esséncia deste estd
na ‘simétrica paridade’ da participagdo, nos
atos que preparam o provimento, daqueles
que nele sdo interessados porque, como seus
destinatarios, sofrerdo seus efeitos. |...]

E claro que a atividade que prepara o
provimento, seja administrativa  ou
jurisdicional, nem sempre constitui processo,
pois o contraditério pode dela estar ausente.
O provimento administrativo e o provimento
jurisdicional podem ter como atividade
preparatéria o simples procedimento, como se
da, por exemplo, no ambito da
Administracio, em relagdo a um pedido de
inscri¢do em concurso publico, um pedido de
licenca para porte de arma, um pedido de
matricula em instituicio publica de ensino e,
no ambito do Judicidrio, em relagio a um
pedido de tutela, enfim, aos atos da chamada
jurisdicdo  voluntaria’. Mas se ocorrer
divergéncia de interesses sobre o provimento,
entre seus destinatarios, o procedimento pode
se transformar em processo.

Da manifestacdo do poder jurisdicional, em
razdio da  matéria  constitucionalmente
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organizada, segundo a estrutura dos Orgaos
jurisdicionais, podem ser apontadas as varias
espécies de processo. Nos termos da
Constituicdo da Republica de 05 de outubro
de 1988, no ordenamento juridico brasileiro,
pode-se falar em processo jurisdicional civil,
penal, trabalhista, militar, eleitoral,
constitucional e legislativo. |...]

E na sua caractetizagio que Fazzalari sublinha
o valor da prépria estrutura do processo para
a democracia, o momento em que ele
comparece nitidamente como um instrumento
para a garantia da liberdade:“S7 tratta, dungue
non di meri procediments, bensi di processi. Qui il
processo conferma, se mai ve ne sai bisogno, la sna
essenga di struttura  privilegiata per la  gestione
democratia di attivita fondamentali; ¢ dunque, di
Strumento per la salvagnardia delle liberta’ !

Nos dizeres de Fazzalari,

[..] Por isso até ontem, e talvez ainda hoje, a
caracteristica propria do processo — o
contraditério — nao foi tomada por todos os
processualistas e juspublicistas, e o processo
foi absolvido na genérica fisionomia do
procedimento. Somente ontem o processo
recebeu um significado préprio (significado
distinto, mas nio separado da nogdo de
procedimento: somente um passo  mais

2 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio
de Janeiro: Aide Ed., 1992, p. 115 ¢t seq.
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adiante) e se revelou em toda a sua
potencialidade e emprego 22,

Portanto, “o processo se caracteriza pelo chamamento
aos Interessados para participarem, em contraditério, do
procedimento que prepara o ato imperativo do Estado, o ato
jurisdicional que é a sentenga e a imposi¢do ou a negagao da
medida pleiteada”? .

Por essa razao, no perfil do processo,

e particularmente o penal, como um
instrumento de garantia individual contra
eventuais e sempre possiveis abusos da forca
estatal, instituindo-se, como entre nds, 0s
principios do juiz natural, do contraditério,
da ampla defesa e da afirmaciio da inocéncia
antes da condenacdo definitiva, como base
estrutural de um modelo democraticamente
garantista®*,

O principio do contraditério, por sua vez, tem como
base e “se manifesta na ideia de bilateralidade da audiéncia ou

contraditoriedade real e indisponivel, isto é, todos os atos

2 FAZZALARI, Elio. Instituicies de Direito Processual. Sio Paulo: Booksellet,

2006, p.112.

23 GONGALVES, Aroldo Plinio. Nulidades no processo. Rio de Janeiro: Aide,
2000, p. 31.

2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Processo ¢ hermenéutica na tutela dos direitos
Jfundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 23.
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praticados o devem ser na presenca das partes e essas devem se
manifestar sobre eles, especialmente os praticados pela parte
contraria®™”.

Portanto, o contraditério nada mais é do que a
necessidade de informacao e a possibilidade de reagao, sendo esses
seus elementos essenciais®. Mas, em se tratando de processo

penal, o contraditério deve ser pleno e efetivo :

Pleno porque se exige a observincia do
contraditério durante todo o desenrolar da
causa, até o seu encerramento. Efetivo porque
nido ¢ suficiente que se dé as partes a
possibilidade formal de se pronunciar sobre
os atos da parte contriria, sendo
imprescindivel que lhe sejam proporcionados
os meios para que tenha condi¢des reais de
contraria-los. Liga-se, aqui, o contradit6rio ao
principio da paridade de armas, sendo mister,
para um contraditério efetivo, que as duas
partes estejam munidas de forcas similiares?”.

2 BONATO, Gilson. Devido processo legal ¢ garantias processuais penais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 171-172.

26 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 2 ed., rev. e
atual. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 52.

27 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 2 ed., rev. e
atual. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 52.
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Assim, essa  bilateralidade de audiéncia ou

contraditoriedade

Isso porque

se assenta no regramento denominado principio
de justica e se justifica pela inafastabilidade do
estabelecimento de paridade de armas entre os
sujeitos parciais do procedimento penal, de
sorte a determinar-se, consequentemente, o
mais perfeito equilibrio entre as duas atuagGes
na persecutio criminis?.

o tUnico caminho a palmilhar na busca da
verdade criminal? é o dialético. Nao basta, no
entanto, a ouvida, o audiatur et altera pars ha de
ser interpretado em sentido mais amplo :
direito de contestar, de buscar a verdade,
mediante fiscalizacdo reciproca, e, acima de
tudo, o direito de apresentar a contraprova, ou
seja, a consagracio do método dialético, na
investigacao da verdade™.

2 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos ¢ garantias individuais no processo penal brasileiro. 3
ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 159.

2 Com tal afirmacio, nio se

esta defendendo que o fim do processo é a busca

da verdade. Apenas se esta afirmando que na busca da verdade, por meio da
atividade instrutoria, a dialética é o melhor caminho a ser trilhado, em

observancia ao contraditorio.

30" TOVO, Paulo Claudio; TOVO, Jodo Batista Marques. Principios do processo
penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 52.
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Por essa razdo, reforcando o carater dialético do

processo, Aroldo Plinio afirma que

quem

quer seja considerado estaticamente, em seu
modelo abstrato, ou concretamente, em seu
desenvolvimento concreto, 0 processo nio se
constitui, portanto, sé de atos do juiz, que no
exercicio da funcio jurisdicional, representa o
Estado, ou sé de atos das partes, os
jurisdicionados que irdo receber os efeitos da
sentenga, mas forma-se gradativamente pela
conexdo das atividades de todos os sujeitos
que dele participam: o juiz, as partes, o
Ministério Publico, quando a lei o exige, e,
quando a lei o admite, o terceiro’!.

Outro nao ¢ o entendimento de Giulio Illuminati, para

el aspecto mas tipico del proceso acusatorio,
estrechamente conectado con el principio
contradictorio es la oralidad del juicio,
entendida ésta no s6lo como el modo en que
declaran los testigos, sino sobre todo como
aquella forma que permite la inmediacién’2

3 GONCGALVES, Aroldo Plinio. Nulidades no processo. Rio de Janeiro: Aide,

2000, p. 30.

2 ILLUMINATI, Giulio. E/ sistema acusatorio en Italia. In: AANV. Proceso penal y
sistemas acusatorios (O1g.): Lorena Bachmaier Winter. Madrid: Marcial Pons, 2008,

p. 151.
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Assim, nao basta haver a interven¢ao das partes no
processo, devendo essa intervencdo ser exercida mediante
equitativa distribuicio dos respectivos poderes, faculdades e
deveres, de modo a haver a efetiva correspondéncia e equivaléncia
entre as posi¢oes contrapostas; isso porque, sendo o processo
necessariamente dialético, somente haverd simetria entre os seus
participantes quando for possivel intervir de forma nao episddica
e, sobretudo, de exercer um conjunto de controles, reagbes e

escolhas™.

Somente com a concessao as partes de oportunidades
para se manifestarem, em prazo razoavel, a respeito das questoes
de fato e de direito que sao essenciais para a decisio do feito, é que

< .- 34
se garante o contraditério™.

3 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O juiz ¢ o principio do contraditdrio.
Disponivel em: http://alvarodeoliveira.com.br/site/wp-
content/uploads/2012/09/Artigo-O-juiz-e-o-princ%C3%ADpio-do-
contraditorio.pdf. Acesso em: 05.05.2014.
3 OLIVEIRA, Catlos Alberto Alvaro de. O juiz e o principio do contraditdrio.
Disponivel em: http://alvarodeoliveira.com.br/site/wp-
content/uploads/2012/09/Artigo-O-juiz-e-0-princ%C3%ADpio-do-
contraditorio.pdf. Acesso em: 05.05.2014.
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No mesmo sentido, as ponderagdes do professor
Antonio Scarance Fernandes, ao consagrar os principios da
igualdade e do contraditério como sendo exigéncia para

que as normas procedimentais garantam a
ambas as partes tratamento isonémico e lhes
assegurem a ciéncia dos atos da parte
contraria e a oportunidade de contraria-los.
Quanto ao primeiro, liga-se a outro principio,
o do favor rei, o qual, para equilibrar a situagdo
do acusado a posicio  naturalmente
privilegiada do Ministério Publico, érgao de
Estado, permite regras que o favorecam. Ao
levar em conta o contraditério, no
encadeamento dos atos procedimentais, a
defesa deve ser posta sempre em condicoes de
reagir a acusacio, atuando depois dela. 35

Dessa forma, os principios da igualdade e do
contraditério sio importantes para que se possa ter um processo
penal em conformidade com o devido processo legal:

a) o ato inicial do procedimento deve consubstanciar

acusacdo oferecida por sujeito distinto do juiz,

incumbindo-lhe delimitar o fato que constitui o objeto
do processo e do julgamento;

b) os atos do procedimento devem ser desenvolvidos de
modo a proporcionar a atuagdo imparcial do juiz e a

35 FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria Geral do Procedimento ¢ O Procedimento
10 Processo Penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 45.
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participacdo contraditoria e igualitiria das partes; na
ordem procedimental, devem ser proporcionados a
defesa meios eficazes para reagir a acusacdo formulada e
aos atos praticados pelo 6rgao acusatério;

¢) durante o procedimento, devem ser reservadas fases
especiais para que a acusacio e a defesa possam provar
as suas alegacoes; o julgamento s6 pode ser proferido
ap6s a producio de prova pelas partes e depois que
essas tenham se manifestado a respeito da prova
realizada’.

Tudo isso porque os processualistas “acabaram por
descobrir que o processo, a0 mesmo tempo em que funciona
como meio para a composicio de lides, funciona, também,
concomitantemente, como instrumento de efetivacao dos valores

proclamados na Constitui¢io [...|””.

Exatamente por essa razdo, Hélio Tornaghi ja
afirmava, ha anos, que a lei processual penal é o prolongamento e
a efetivacao do capitulo constitucional dos direitos e das garantias
individuais; isso porque, enquanto a lei penal procura garantir a

paz, ameacando com penas os atos ilicitos, a lei processual penal

36 FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria Geral do Procedimento e O Procedimento
10 Processo Penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 45-46.

T MACHADO, Anténio Alberto. Teoria geral do processo penal. Sio Paulo: Atlas,
2009, p. 89.
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protege os acusados da pratica de infragdes penais, impondo
normas que devem ser seguidas nos processos contra eles

. . . L, . . 3,
instaurados, impedindo o arbitrio das autoridades processantes™.

7 CONCLUSAO

Com base em todos os argumentos expostos, pode-se
concluir que o processo se caracteriza como sendo um
procedimento realizado em contraditério, sendo essa sua natureza

juridica.

Isso porque o Estado, durante todo o processo, deve
observar o Principio do Contraditério, de forma plena e efetiva,
garantindo as partes o direito de informacio e de reacio,

participando ativamente da formagao da sentenca.

A finalidade do processo, portanto, é permitir a
participacdo das partes na forma¢io do provimento final — a

sentenca, dado seu carater imperativo —, sendo, dessa forma, o

b

contraditério indispensavel a estrutura dialética do processo.

3 TORNAGHI, Hélio Bastos. Instituicies de processo penal. V. 1. Rio de Janeiro:
Forense, 1959, p. 10-11.
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