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RESUMO:  No Brasil, a concepção de processo precisa ser ultrapassada. Dentro deste contexto,
procurando estabelecer um diálogo entre Dinamarco, Fazzalari, Habermas e Lacan, este escrito
apresenta algumas impressões críticas. Aponta, então, para a necessidade de se entender o pro-
cesso penal como procedimento em contraditório.
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ABSTRACT:  The Brazilian concept of criminal proceeding needs to be replaced.  Within this context,
seeking to establish a dialog between Dinamarco, Fazzalari, Habermas and Lacan, this work presents
some critical impressions and demonstrates a need to understand the criminal proceeding as an
adversary procedure.
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1 Intr1 Intr1 Intr1 Intr1 Introduçãooduçãooduçãooduçãoodução

1 – O lugar e a função do processo, no Brasil, ainda se encontra manietado por uma concepção
ultrapassada. Buscando dialogar com a obra de Elio Fazzalari, neste texto, são trazidos aportes de
outros discursos, na pretensão de tornar o processo penal brasileiro uma tarefa democrática
inafastável. Rompendo com os “escopos” hegemônicos, aponta-se para uma nova maneira de o
entender, no qual o contraditório passa a ser a pedra de toque.

2 – As reflexões que seguem, pois, estão por aí, abertas ao diálogo daqueles que se encontram,
de certa forma, incomodados pela maneira exclusivamente “metodológica” ou “ideológica” do pro-
cesso. Apesar de o processo dialogar com outros condicionantes, o lugar democrático que ocupa é
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de fundamental importância, juntamente com o critério ético (Dussel2), uma vez que são as duas
únicas possibilidades democráticas, consoante trabalhei alhures3.

2 Articulando ação, jurisdição e pr2 Articulando ação, jurisdição e pr2 Articulando ação, jurisdição e pr2 Articulando ação, jurisdição e pr2 Articulando ação, jurisdição e processoocessoocessoocessoocesso

1 – Não se pretende reconstruir as discussões sobre Jurisdição, Ação e Processo. A idéia deste
momento é reiterar noções absolutamente necessárias ao encadeamento da compreensão de pro-
cesso como tarefa democrática inafastável. Esta compreensão, por sua vez, não se aproxima, em
nada, da rançosa visão explicada a partir de uma impossível Teoria Geral do Processo. Aliás, de
causar náuseas4. É preciso superar Dinamarco, pelo menos, em favor de Fazzalari.

2 – Cumpre anotar, entretanto, que as discussões sobre o conceito de Jurisdição são ainda
vivas5. Roman Borges faz o histórico das querelas envolvendo o conceito, acordando com Chiovenda
que a Jurisdição “é o poder de aplicar a lei aos casos concretos de forma vinculante e cogente”6,
materializada pela coisa julgada7. O desenlace desse poder, ou melhor, sua constituição, já foi
alinhavado na formação do Simbólico, no discurso do Outro, a partir da interface com a psicanáli-
se8. A Jurisdição, assim, está ligada indissocialmente ao poder9. De qualquer forma, na perspectiva
de se construir a alteridade (Dussel), a Jurisdição precisa se aproximar de La Boétie e sua propos-
ta de amizade. Lido a partir da psicanálise, o submetimento à Jurisdição decorre do desejo de
onipotência, de tirania, que aviva em cada indivíduo10. Roman Borges sustenta que se ”pode
concluir com La Boétie que o poder de um só sobre os outros foi dado ao tirano por nosso desejo de
sermos tiranos também. Além disso, o autor acrescenta que esse desejo de ser tirano vem do
desejo de ser proprietário, de ter bens e riquezas e, portanto, do desprezo que temos pela
liberdade.”11 Então, o argumento de La Boétie de que não existe fundamento em se submeter
incondicionalmente a um senhor, sem garantias de que será bom ou mau12 , por não possuir limites,
pode ser explicado. Não se trata de encantamento ou de feitiço, mas de desejo de ser igual (onipo-
tente), esperando que, no futuro, detenha-se (todo) o poder13  (Pai da Horda). Sua perplexidade
diante da ‘servidão voluntária’, naturalizada – introjetada – e perseguida pela população, na lógica
do poder e do senhor, impõe uma postura diversa frente ao poder da opressão, rompendo com a
base de servidão14, ou seja: “Nos reconheçamos uns aos outros como companheiros, ou antes,
como irmãos. (...) Para que cada qual pudesse mirar-se e como que reconhecer-se um no outro.”15

Miranda Coutinho lembra que: “Etienne de La Boétie tinha razão: obedecemos a vontade de um
porque queremos ser que nem ele, ou seja, tiranos. Rei morto, rei posto: e viva o Rei! Bastaria,
contudo, diz o próprio La Boétie, não dar o que ele quer para a casa vir abaixo, ou seja, não dar a
elle nossa razão (que é só imagens) e nossa liberdade, isto é, nosso desejo de posse e poder.”16  A
partir deste reconhecimento entre iguais, a ‘servidão voluntária’ deixaria de ter fundamento, já que
ela foi construída. Ao invés de ser naturalizada17 , deve-se resgatar o fundamento de liberdade e a
obrigação de a defender, precisando-se, de qualquer maneira, desalienar os sujeitos, porque “do
gosto da liberdade, de como é doce, nada sabes.”18  Roman Borges conclui: “Com isso, La Boétie
quis dizer que a única forma de se derrubar a tirania é não consentir com a servidão, não dar o
tirano mais do que lhe é devido.”19  Este conteúdo da Jurisdição com amizade (La Boétie), portan-
to, se constitui como condição de possibilidade da instrumentalização da ‘Ética da Libertação’ (Dussel)
no âmbito do Direito Penal.

3 – Por outra parte, não é possível, aqui, também, retomar o questionamento sobre a ação20 ,
bem como impossível se adentrar no exame de sua autonomia em face do direito (dito) objetivo,
reconhecendo-se, contudo, sua densidade21. Por isso se avança, de logo, no Processo, cuja função
será o acertamento  do ‘caso penal’22: cometida conduta imputada, a pena somente será executada
a partir de uma decisão jurisdicional, presa a um pressuposto: a reconstituição significante da
conduta imputada, acolhida por decisão fundamentada, a partir de uma visão de verdade processu-
al decorrente de num processo em contraditório e acusatório.

4 – Apesar de o Direito Penal ainda trabalhar, na sua visão hegemônica, sob a denominação de
processo como algo mais que procedimento, grosso modo, a maneira pela qual o processo cami-
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nha, na linha do legado de Liebman, este escrito desloca a compreensão para a proposta de
Fazzalari e, ao depois, conjuga, em certa medida, a teoria do discurso de Habermas para, então,
situando o local democrático do juiz no Processo Penal, eminentemente acusatório. Com efeito, a
concepção de processo manejada pelo senso comum teórico dos juristas é a de entender o proces-
so como um conjunto de atos preordenados a um fim, ou seja, a atividade exercida pelo juiz no
exercício da Jurisdição, sendo o procedimento seu aspecto puramente formal, o rito a ser impres-
so23. O processo, assim, acaba se burocratizando em formas, modelos e ritos, muitas vezes tido
como acessório do Direito Penal, redundando em flagrantes equívocos. Dizer que o Processo Penal
possui um papel acessório, de fazer acontecer a lei, na lição de Binder24 , é insuficiente e superfi-
cial, dado que o que se denomina de “tipo” possui reflexos inexoráveis na compreensão da norma
processual, não se podendo falar em plena autonomia, havendo, ao contrário, uma ’estrecha relación’
entre o “tipo” e o Processual Penal. A política criminal25  apresenta-se, também, como fator neces-
sário à interpretação das normas processuais, uma vez que sempre é de um ‘ser-aí’ (Heidegger),
inserido no mundo da vida. Apesar de o conhecimento das formas processuais ser importante, o
isolamento formal faz desaparecer a estrutura democrática – eminentemente acusatória – do Pro-
cesso Penal26. É preciso mais, invertendo-se, por primeiro, a própria compreensão de processo.

3 P3 P3 P3 P3 Prrrrrocesso como processo como processo como processo como processo como procedimento em contraditórioocedimento em contraditórioocedimento em contraditórioocedimento em contraditórioocedimento em contraditório

1 – Entretanto, a visão prevalente, a la Dinamarco, demonstra o desconhecimento da atual
compreensão de processo, já apontada por Cordero27, dado que o processo na contemporânea
configuração da relação jurídica, segundo Fazzalari28, é o procedimento em contraditório. Até
porque existem outros processos, como o tributário, administrativo, nem sempre em contraditório.
O contraditório é, pois, a característica que diferencia o processo do procedimento29. Com efeito, a
legitimidade na imposição de atos cogentes, decorrentes do poder de império, com conseqüências
no âmbito dos jurisdicionados e, no caso do Processo Penal, dos acusados, precisa atender aos
princípios e regras previstos no ordenamento jurídico de forma taxativa. As regras do jogo demo-
crático devem ser garantidas de maneira crítica30  e constitucionalizada, até porque com ‘Direito
Fundamental’ (e as normas processuais o são), não se transige, não se negocia, defende-se, deixou
assentado Ferrajoli. Dito de outra forma, as regras do jogo devem ser constantemente interpreta-
das a partir da matriz de validade Garantista31, não se podendo aplicar cegamente as normas do
Código de Processo Penal, sem que se proceda antes e necessariamente, uma oxigenação constitu-
cional32. Neste caminhar procedimental, preparatório ao ato de império, a existência efetiva de
contraditório consiste em sua característica fundamental33. Assim é que a teoria do processo preci-
sa ser revista, a partir do contraditório, implicando na modificação da compreensão de diversos
institutos processuais vigorantes na prática processual brasileira.

2 – Em relação ao direito subjetivo, Fazzalari propõe que este seja entendido a partir da
relação entre o sujeito e o objeto do comportamento indicado pela norma jurídica, o qual o coloca
numa posição de vantagem pelo exercício de uma faculdade ou de um poder34. Não se trata mais de
um poder sobre a conduta da parte adversa ou mesmo de prestação, senão sobre os efeitos
processuais da norma35. Os atos processuais lícitos se mostram como poderes decorrentes do
exercício da vontade, regulados por normas processuais, perante as quais o sujeito possui o poder
de agir (confissão judicial), a faculdade (arrolar testemunhas) e o ônus, no caso da imposição de
conseqüências pelo descumprimento da norma (comprovação do álibi). A faculdade e o poder
podem, também, gerar circunstâncias desfavoráveis ao sujeito caso não exercidas a tempo e modo.
O procedimento se desenvolve a partir de atos jurídicos lícitos, componentes do desenrolar
procedimental até a decisão final, mas não numa compreensão de oposição aos atos ilícitos36.
Destarte, até a decisão final, o procedimento, apesar de guardar uma unidade, deve ser visto como
uma sucessão de atos jurídicos determinados por normas processuais que regulamentam a manei-
ra pela qual se dará a seqüência de atos e posições jurídicas: “O procedimento não é atividade que
se esgota no cumprimento de um único ato, mas requer toda uma série de atos e uma série de
normas que os disciplinam, em conexão entre elas, regendo a seqüência de seu desenvolvimento.
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Por isso se fala em procedimento como seqüência de normas, de atos e de posições subjetivas.”37

É a perfeita vinculação das etapas antecedentes que legitima o procedimento38  como condição
preparatória ao provimento final39 , consoante aponta Cordero: “El antecedente inválido contami-
na a los siguientes.”40  A posição subjetiva é o vínculo do sujeito para com a norma, a qual lhe valora
suas manifestações de vontade como lícitas, facultadas ou devidas, com as conseqüências daí
advindas41, verificando-se a ocorrência de preclusão das decisões interlocutórias, salvo nulidade,
passível de ser discutida, inclusive em sede de Habeas Corpus. Desta feita, a legitimidade do
provimento judicial dependerá do desenrolar correto dos atos e posições subjetivas previstos em
lei. E a perfeita observância dos atos e posições subjetivas dos atos antecedentes é condição de
possibilidade à validade dos subseqüentes. Logo, a mácula procedimental ocorrida no início do
processo contamina os demais, os quais para sua validade precisam guardar referência com os
anteriores42. O ato praticado em desconformidade com a estrutura do procedimento é inservível à
finalidade a que se destina43. A decisão final, preparada pelo procedimento, também se constitui
como uma parte deste, ou melhor, sua parte final, o corolário. Assim é que Fazzalari sintetiza:
“L’essenza stessa del contraddittorio esige che vi partecipino almeno due soggeti, un interessado e
un controinteressato: sull’uno dei quali l’atto finale è destinato a svolgere effetti facorevoli e sull’atro
effetti pregiudizievoli.”44

3 – Então, invertendo-se a lógica do senso comum teórico dos juristas, o processo é um proce-
dimento realizado por meio do contraditório e, especificamente no Processo Penal, entre o Ministé-
rio Público45  e/ou querelante, e efetiva presença do acusado com defesa técnica. Por isso a neces-
sidade de se entender o exercício da Jurisdição a partir da estrutura do processo como procedimen-
to em contraditório, com significativas modificações na maneira pela qual ele se instaura e se
desenrola, especialmente no tocante ao princípio do contraditório e o papel do juiz na condução do
feito46. Neste pensar, o contraditório precisa ser revisitado, uma vez que não significa apenas ouvir
as alegações das partes, mas a efetiva participação, com paridade de armas, sem a existência de
privilégios, estabelecendo-se um comunicação entre os envolvidos, mediada pelo Estado47. Rompe-
se, outrossim, com a visão de que a simples participação dos sujeitos (juiz, auxiliares, ministério
público, acusado, defensor) do processo possa conferir ao ato o status de contraditório. É preciso
mais. É preciso a efetiva participação daqueles que sofrerão os efeitos do provimento final, apuran-
do-se o melhor argumento em face do Direito e do ‘caso penal’, na via intersubjetiva, sem perder de
vista o critério ético material (Dussel).

4 O novo papel do juiz no pr4 O novo papel do juiz no pr4 O novo papel do juiz no pr4 O novo papel do juiz no pr4 O novo papel do juiz no procedimento em contraditórioocedimento em contraditórioocedimento em contraditórioocedimento em contraditórioocedimento em contraditório

1 – A figura do juiz, desde o ponto de vista de sujeito do processo, demonstra que sua partici-
pação não é de mero autômato, mas está vinculada às decisões proferidas no curso do procedimen-
to e no seu final, no exercício de sua função jurisdicional48, sem olvidar os princípios informadores
de sua atuação, mormente se adotada a matriz eminentemente acusatória. Assim é que apesar
dessa participação – sujeito do processo –, não se pode confundir a função do juiz com a das
partes, eis que não assume a condição de contraditor, a qual é exercida pelos interessados, mas de
terceiro, responsável, todavia, pela sua regularidade na produção dos significantes probatórios.
Sua função é também a de expedir, em nome do Estado, o provimento com força imperativa,
atendido o devido processo legal49, levando em consideração os argumentos construídos no proce-
dimento, em decisão motivada, mesmo50.

2 – A exteriorização do princípio do contraditório, na proposta de Fazzalari, se dá em dois
momentos. Primeiro com a informazione, consistente no dever de informação para que possam ser
exercidas as posições jurídicas em face das normas processuais e, num segundo momento, a
reazione, manifestada pela possibilidade de movimento processual, sem que se constitua, todavia,
em obrigação51. Logo, no caso do Processo Penal, o contraditório precisa guardar igualdade de
oportunidades, exigindo, assim, a revisão de diversas regras do Código de Processo Penal brasilei-
ro, mormente no tocante à gestão da prova e ao (dito) objeto do processo, deixando-se evidencia-
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da qual a conduta a ser verificada, via denúncia/queixa apta, os meios para sua configuração e as
posições processuais de cada envolvido, no que a epistemologia garantista (Ferrajoli) se associa.

3 – Acrescente-se, de outro lado, que o senso comum teórico dos juristas pretende uma ade-
quação do processo às finalidades do Estado do Bem Estar Social. Para tanto, Dinamarco revisita
a teoria processual para a adaptar aos resultados exigidos pela população, mediante a otimização
do sistema rumo à efetividade do processo52. Partindo da autonomia do Direito Processual,
Dinamarco indica a necessidade de, a partir da razão, ter-se a consciência da instrumentalidade
do processo em face da conjuntura social e política do seu tempo, demandando um “aspecto ético
do processo, sua conotação deontológica.”53  Esse chamado exige que o juiz tenha os predicados de
um homem do seu tempo, imbuído em reduzir as desigualdades sociais e cumprir os postulados
processuais constitucionais, vinculando-se aos valores constitucionais, em especial o valor Justiça.
A proposta está baseada nas modificações do Estado Liberal rumo ao Estado Social54, mas vincula-
da a uma posição especial do juiz no contexto democrático, dando-lhe poderes sobre-humanos55,
na linha de realização dos ‘escopos processuais’, com forte influência da superada Filosofia da
Consciência, deslizando no Imaginário e facilitando o surgimento de Juízes Justiceiros da Socieda-
de. Entretanto, este paradigma, informado pelo modelo do Bem-Estar Social e da jurisprudência de
valores não mais se sustenta, como bem afirma Cattoni56, mormente em face do paradigma
habermasiano, acolhido de forma parcial neste escrito. Não se trata mais de realizar os valores
sociais, quer via escopos (Dinamarco) ou essencialismos dicotômicos, que em certa medida con-
cedem um conforto Metafísico, mas acolher no campo das práticas jurídicas a viragem lingüística,
cujos efeitos retiram a carga axiológica do processo. O processo precisa de uma nova postura. A
pretensão de Dinamarco de que o juiz deve aspirar os anseios sociais ou mesmo o espírito das leis,
tendo em vista uma vinculação axiológica, moralizante do jurídico, com o objetivo de realizar o
sentimento de justiça do seu tempo, não mais pode ser acolhida democraticamente57.

4 – Advirta-se, por fim, que a atuação do juiz, no procedimento, não pode ser a de realizar os
anseios sociais, devendo se postar de maneira imparcial, garantindo o equilíbrio contraditório, ou
seja, a verdadeira democracia processual58. Todavia, no ato decisório, a pretensão habermasiana
não pode ser acolhida como se mostra. Evidente que os argumentos formulados pelas partes de-
vem ser levados em consideração no momento da decisão, fundamentando-se as pretensões de
validade, mas não se pode negar, pela construção até aqui realizada, que o um-julgador esteja
informado por fatores externos, condicionantes ideológicos, criminológicos, midiáticos, inconscien-
tes, enfim, subjetivos que sempre são co-produtores da decisão, mesmo que obliterados
retoricamente. O importante é que sua atuação do juiz no decorrer do processo como procedimento
em contraditório não deve pender para a realização antecipada de suas opções ideológicas,
criminológicas, sob pena de macular a legitimidade de sua decisão. É somente na decisão é que
elas devem aparecer de maneira fundamentada.

5 Habermas e a validade discursiva5 Habermas e a validade discursiva5 Habermas e a validade discursiva5 Habermas e a validade discursiva5 Habermas e a validade discursiva

1 – A portentosa obra de Habermas, para os fins desta pesquisa, é acolhida de maneira
pontual, especificamente no tocante ao discurso a ser instado intra-processualmente. Como já se
afirmou anteriormente, o Direito Processual possui balizas democráticas, não se podendo mais
aceitar a decisão isolada e sem fundamentação do Juiz, devendo este, necessariamente, considerar
as pretensões de validade enunciadas pelas partes no discurso comunicativo instaurado. Neste
paradigma não há espaço para discricionariedade judicial (Hart59), como a interpretação não aten-
de a uma moldura de possibilidades (Kelsen60). Pelo contrário, a decisão judicial, naquilo que
Habermas evidencia como tensão entre faticidade e validade61, exige uma nova postura dos atores
jurídicos embrenhados no processo (sempre) constitucional e intersubjetivo de atribuição de senti-
do. A autonomia do Direito Processual não pode significar o estabelecimento de feudos decisórios
dos magistrados, inseridos desde sempre no campo comunicacional e regulados, no caso do Pro-
cesso Penal, pelas respectivas normas.
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2 – Conseqüência disso é a assunção de uma nova postura por parte do juiz, ganhando relevo,
por conseguinte, a teoria da decisão judicial. Para tanto, o ponto de partida deve se constituir na
crítica à maneira pela qual o senso comum teórico a vende e a massa histérica pelo gozo dos atores
jurídicos compra a verdade fundante prometida apocalipticamente, e entregue sob a tutela de uma
nova dinastia, ou ‘Monastério de Sábios’ – Warat –, os guardiães das promessas da modernidade
– Garapon62 –, em especial a figura do Juiz, do Super-Juiz, sujeito cheio de predicados (serenida-
de, sabedoria, sapiência, moralidade, hombridade, etc), um Juiz Hércules, como diria Dworkin. A
discussão, portanto, sobre o instituto da decisão judicial exsurge fundamental. Conquanto não se
acolha o procedimentalismo habermansiano no que se refere à postura do Poder Judiciário63, a
razão comunicativa mostra-se, no âmbito processual, importante. Para Habermas, o poder da
razão se fundamenta no processo de reflexão, ao revés da ciência positivista e a postura cognitivista,
sendo necessário o abandono da objetividade do pensamento monológico. Essa teoria implica
redefinição do caráter universal da verdade. Assim é que Habermas pretende que a teoria crítica
cumpra os objetivos de uma sociedade, consistente no fim da coerção e da injustiça pelo estabele-
cimento de uma autonomia através da razão e harmonia consensual de interesses por uma admi-
nistração racional da Justiça. Partindo da Teoria da Opinião Pública de Habermas, a linguagem é
concebida como a garantia da democracia, tendente a conseguir acordos consensuais das decisões
coletivas. Com efeito, o Estado Democrático de Direito, na visão procedimentalista, seria um proje-
to constante de acordos sobre os melhores argumentos, historicamente escolhidos pelos concernidos,
em situação ideal da fala64. Destaca Leal que: “Nesse ponto, a teoria do processo como procedi-
mento em contraditório (Fazzalari) é que nos habilitou saltar de uma subjetividade apofântica
milenar para uma concepção processual expressa numa relação espácio-temporal internormativa
como estruturante jurídica do agir em simétrica paridade e instaladora do juízo discursivo prepara-
tório do provimento (decisão).”65

4 – A Teoria da Ação Comunicativa parte da estrutura de que quem argumenta presume que
ela pode ser justificada em quatro níveis: a) o que é dito é inteligível, por regras semânticas
compartilhadas; b) o conteúdo do que é dito é verdadeiro; c) o emissor justifica-se por certos
direitos sociais ou normas que são invocadas no uso do idioma; d) o emissor é sincero no que diz,
não tentando enganar o receptor. Em suma, não pode ser uma comunicação distorcida. O princípio
‘D’ confere à proposta habermasiana a possibilidade de verificação da validade dos argumentos,
desde que sejam suscetíveis de serem justificados e obtenham o livre assentimento de todos os
concernidos na condição de participantes – atuais ou potenciais – de um discurso público real,
desenvolvido conforme as normas de uma comunidade ideal de comunicação ou situação ideal da
fala, entendido este último como princípio ‘U’66 . Na teoria da democracia habermasiana não se trata
da escolha promovida pelo juiz67, em seu feudo soberano, alheio e descomprometido com o debate
processual argumentativo efetuado em contraditório, com ampla defesa e isonomia, mas o contrá-
rio, acolhendo, ademais, o ‘giro lingüístico’, ou seja, é pós-metafísica. As metodologias, pois, não
concedem mais a certeza de antes. Com isto, as rançosas percepções da ‘Filosofia da Consciência’
(do sujeito uno) são expungidas do campo processual, abrindo-se espaço para a democracia pro-
cessual discursiva, abjurando-se, dentre outras, a legitimidade formal kelseniana do juiz.

6 A construção discursiva da decisão e o inconsciente6 A construção discursiva da decisão e o inconsciente6 A construção discursiva da decisão e o inconsciente6 A construção discursiva da decisão e o inconsciente6 A construção discursiva da decisão e o inconsciente

1 – Com efeito, esse processo democrático precisa garantir a isonomia, publicidade, ampla
defesa e contraditório, princípios fundamentais sem os quais a sua deslegitimidade aflora e macula
a decisão. No decorrer do processo os Direitos Fundamentais serão invocados e debatidos
argumentativamente (discurso proposicional e não autoritário). O processo é quem mediará, pelo
discurso, a decisão, não mais solitária do juiz68 , mas co-produzida democraticamente. Enfim, dian-
te das pretensões de validade trazidas pelas partes no procedimento em contraditório, que o um-
juiz se legitima a emitir o provimento estatal, fundamentando tanto no acolhimento quanto na
rejeição das alegações, não podendo buscar a legitimação apenas por sua condição formal de
emissor reconhecido. As partes possuem o direito de enunciar seus argumentos, produzirem pro-
vas e os verem devidamente analisados pelo Estado-Juiz69 .
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2 – Quanto ao Processo Penal, relativamente aos direitos dos acusados, a postura a ser adotada
é aquela professada pelos mais ferrenhos legalistas: respeito às regras do jogo de maneira trans-
parente70. Nada mais do que isso. Todavia, quando as regras do jogo passam a ser o entrave para
a turba sedenta pelo gozo sádico – mormente em tempos neoliberais de encarceramento total da
pobreza –, os argumentos jurídicos transcendentes da condenação em nome da paz social, da
segurança jurídica, do interesse pedagógico em formatar o adolescente subvertem a lógica de
garantias e se constituem no fundamento retórico e deslegitimado de uma condenação71. Não se
trata, assim, de aplicar uma medida socioeducativa no interesse do adolescente, consoante o senso
de Justiça72  do julgador, porque esta visão própria do Código de Menores, é totalitária. As regras do
jogo são esquecidas por um discurso empolado, bonito, valorativo, emitido pelos imaginariamente
‘bons’, por aqueles que sabem o que é melhor para a sociedade e adolescentes73, afinal, exercem as
funções de juízes na sociedade em nome do Outro (Cap. 2o). O princípio da legalidade é desterrado
e as concepções criminológicas e infracionais arraigadas no inconsciente do um-julgador afloram. O
problema é que, como diz Miranda Coutinho: “O enunciado da ‘bondade da escolha’ provoca
arrepios em qualquer operador do direito que freqüenta o foro e convive com as decisões. Afinal,
com uma base de sustentação tão débil, é sintomático prevalecer a ‘bondade’ do órgão julgador. O
problema é saber, simplesmente, qual é o seu critério, ou seja, o que é a ‘bondade’ para ele. Um
nazista tinha por decisão boa ordenar a morte de inocentes; e neste diapasão os exemplos multipli-
cam-se. Em um lugar tão vago, por outro lado, aparecem facilmente os conhecidos ‘justiceiros’,
sempre lotados de ‘bondade’, em geral querendo o ‘bem’ dos condenados e, antes, o da sociedade.
Em realidade, há aí puro narcisísmo; gente lutando contra seus próprios fantasmas. Nada garante,
então, que a ‘sua bondade’ responde à exigência de legitimidade que deve fluir do interesse da
maioria. Neste momento, por elementar, é possível indagar, também aqui, dependendo da hipóte-
se, ‘quem nos salva da bondade dos bons?’, na feliz conclusão, algures, de Agostinho Ramalho
Marques Neto”.74  Ocupam, em uma palavra, o lugar do canalha.

3 – Não obstante as críticas que se possa fazer ao paradigma procedimentalista – cuja proposta
é inviável ser realizada na prática, abaixo do Equador, mormente numa realidade de exclusão75, e,
também, por desconsiderar que o inconsciente opera –, sua acolhida pode ocorrer de forma mitiga-
da, sem o universalismo que pretende. No caminho aqui defendido, a razão comunicativa pode ser
situada para se fixar o lugar do juiz no processo em contraditório (Fazzalari) como sendo aquele
que no decorrer dele irá garantir as regras do jogo76, sem prejuízo de seu papel específico no ato
decisório, o qual deve se fundamentar no critério material proposto por Dussel.

4 – O devido processo democrático proposto por Habermas, entretanto, é paradoxal. Ao mes-
mo tempo em que rejeita o solipsismo do julgador, agora envolvido pelo medium lingüístico, consi-
dera que o discurso consciente é seu fundamento. Para ele, a legitimidade do Direito e da decisão
estariam jungidas à aceitação pelos concernidos das normas e das decisões, como se isso pudesse
ocorrer no plano consciente do sujeito único. A crítica poderia ser formulada a partir de Heidegger
ou mesmo de Dussel, como já se pontuou, mas para o fim deste escrito, contudo, é Lacan que
será trazido à baila. Para além do assentimento sincero, existem mecanismos inconscientes que
roubam a cena, conforme deixa evidenciada a psicanálise. Por isso procedem as críticas de Prado
Jr. acerca do projeto habermasiano, no sentido de que a leitura da psicanálise a partir da psicologia
do eu efetuada por Habermas, renegou o silêncio e o inconsciente na formulação do consenso
intersubjetivo77. De maneira que o inasfastável buraco é de ser apontado com Marques Neto: “Há
essa dimensão que ultrapassa tudo aquilo que o sujeito pode pôr de intencionalidade no seu discur-
so. O inconsciente é uma referência a esse ultrapassamento, a isso que está para além do discurso.
Toda a fala é acompanhada de um cortejo de silêncios, que tem uma enorme eloqüência. O que não
se diz é frequentemente mais significativo do que o que se diz.”78  Dews79, contrapondo a ‘verdade
do sujeito’ em Lacan e Habermas, afirma que para Lacan a cadeia de significantes impede o
encontro definitivo com o Real, por ser impossível, sendo que, rompendo com as concepções
racionalistas, a (possível) representação pelo significante não é a coisa; o que há é linguagem sem
metalinguagem.80 A crítica formulada por Lacan, portanto, detona com a pretensão de que o
‘entendimento semântico’ possa ocorrer de forma plena, fraturando, de vez, com o ‘Círculo de
Viena’ – não obstante a parcial importância deste –, impedindo, de outra face, a identidade do
sujeito consciente, entre suas asserções conscientes e o inconsciente81. De sorte que a ‘rede de
significantes’ reage historicamente e não é possível manter a universalidade das pretensões de
validade do discurso habermasiano diante da ‘verdade do sujeito’ imbricada com o inconsciente, e
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garantidas pelo Outro82 . Repita-se que a proposta habermasiana, principalmente no âmbito pro-
cessual, é acolhida no contexto deste escrito, especialmente nas quatro pressuposições mais im-
portantes, destacadas por Habermas, consistentes no: “a) carácter público e inclusión: no puede
excluirse a nadie que, en relación con la pretensión de validez controvertida, pueda hacer una
aportación relevante; b) igualdad en el ejercício de las faculdades de comunicación: a todos se les
conceden las mismas oportunidades para expresarse sobre la materia; c) exclusión del engaño y la
ilusión: los participantes deben creer lo que dicen; y d) carencia de coacciones: la comunicación
debe estar libre de restricciones, ya que éstas evitan que el mejor argumento pueda salir a la luz y
predeterminan el resultado de la discusión.”83  E, ademais, não se perca de vista, que o ‘sujeito’ da
psicanálise, por ser clivado e construído pelos significantes que se inscreveram durante o tempo,
passa sua vida questionando o sentido de sua própria existência84.

5 – Portanto, conquanto sua proposta de democracia processual – no qual as pretensões de
validade são acolhidas ‘in the long run’, por mecanismos de consenso discursivo –, possa represen-
tar uma tentativa de continuidade do projeto do sujeito da Modernidade, sua perspectiva de
destranscendelizar o sujeito navega sem a dimensão do desejo, ao arrepio da fenomenologia
heideggeriana e a barra imposta pelo sujeito clivado da psicanálise (Lacan), deixando à descoberto
os mecanismos de ligação da proposta ao sujeito, dado que: “Lacan não nega, evidentemente, que
esse questionamento será formulado em função do repertório simbólico de uma cultura determina-
da, mas suas formulações deixam implícito que o que está em jogo – ao menos em parte – é a
relação entre o sujeito e qualquer repositório simbólico em geral, e portanto o problema da finitude
de sua realização de si enquanto sujeito.”85  Por isto, neste escrito, o acolhimento da proposta
habermasiana é contingente, como horizonte possível de assentimento dos concernidos, sem que,
todavia, constitua-se em algo plenamente factível diante dos obstáculos apontados. Sem dúvida
que os pressupostos do discurso indicados por Habermas podem e devem nortear a atuação
processual num Estado Democrático de Direito, desde que ciente de que a racionalidade proposta é
suscetível de críticas intransponíveis. Possui, ademais, o mérito de rejeitar o solipsismo do julgador
decisionista, o qual não se sustenta mais democraticamente. No entanto, nem por isso o processo
como eixo democrático pode tamponar o que salta do insconsciente das partes nas suas argumen-
tações e do ser-aí-julgador. De qualquer forma, aproveita-se sua proposta para o encadeamento
procedimental necessário à legitimidade da decisão a ser proferida, eis que antecedentemente já se
agregou ao projeto em construção a ‘viragem lingüística’, com a conseqüente rejeição da Filosofia
da Consciência. De outra parte, é impossível que a proposta seja ultimada consoante Habermas
pretende por desconsiderar fatores intervenientes na prolação da decisão e nos próprios argumen-
tos lançados no processo intersubjetivo86. É que a pretensão de sinceridade consciente dos argu-
mentos é vazada pelo inconsciente que atravessa no Simbólico. Enfim, a psicanálise, com o desve-
lar do inconsciente deixa à céu aberto a sinceridade pressuposta por Habermas. A sinceridade,
então, no máximo pode ser vista como objetivo a ser alcançado na corrida, e cuja verificabilidade
se mostra impossível de ser aferida, ou seja, é pressuposta a sinceridade, mas impossível de a
controlar. Esses obstáculos tornam o discurso habermasiano, na sua versão ideal, irrealizável no
plano fático, onde o inconsciente – repita-se mais uma vez – surge. Por isso a necessidade do
reconhecimento parcial do paradigma habermasiano, com Fazzalari, na construção da proposta do
processo como tarefa democrática inafastável, justificando-se o aproximar deste juiz (in)consciente,
ou do inconsciente do um-juiz.

7 Conclusão7 Conclusão7 Conclusão7 Conclusão7 Conclusão

1 – Este escrito pretendeu demonstrar que o processo penal possui um lugar e uma função na
democracia, a saber, um espaço de diálogo em que o contraditório deve ser garantido. É a partir do
contraditório que se estabelece a legitimidade do provimento judicial. Claro que o conteúdo da
decisão estará vinculado a outros fatores, dado que inexiste decisão neutra. Há sempre a aderência
– mesmo alienada – a um modelo ideológico.
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2 – O que importa é reestabelecer um espaço democrático no processo penal brasileiro, supe-
rando a visão prevalecente, onde o ritual e a postura inquisitória ceifam qualquer possibilidade de
democracia processual, no que Fazzalari pode ser um sendero. Por isto a importância de seu
estudo, acompanhado de reflexões sobre a linguagem e a opção ética que subjaz a decisão judicial
(Dussel), quer consciente ou inconscientemente.
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