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RESUMO

O intuito do presente trabalho € analisar se o instituto da “emendatio libeli” foi impactado pela teoria
geral da decisao juridica nos moldes propostos pelo Codigo de Processo Civil, especialmente no que
tange aos desdobramentos conferidos ao principio do contraditérioprévio e seu entrelagamento com o
principio da fundamentacdo das decisdes. A problematica enfrentada busca avaliar o “didlogo das
fontes” a fim de verificar se a nova racionalidade deciséria proposta pelo legislador por meio das
“normas fundamentais do processo civil”, notadamente pelo disposto nos artigos 9° e 10 da legislacao
adjetiva, se aplicam ao processo penal. Taisdispositivos encontram-se escudados na teoria do “agir
comunicativo” de Jirgen Habermas, que também lastreia o § 1° do artigo 489 do Cédigo de Processo
Civil, por ocasiédo do redimensionamento do principio da fundamentagdo das decisdes. No entanto, o
artigo 383 do Cddigo de Processo Penal, que contempla o instituto da “emendatio libeli” parece estar
em dissondncia com a constitucionalizacdo do processo, demandando pois investigacdo mais
acurada no plano da hermenéutica.

PALAVRAS-CHAVE: Didlogo das Fontes. Contraditorio Prévio. EmendatioLibeli. Agir comunicativo.
Fundamentacéo das decisfes.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze if the institute of the "emendation libeli" was impacted by the
general theory of the juridical decision along the lines proposed by the Code of Civil Procedure,
especially with regard to the unfolding of the principle of prior contradiction and its interweaving with
the principle of the reasons for decisions. The problem faced is to evaluate the "dialogue of sources" in
order to verify whether the new decision-making rationality proposed by the legislator through the
"fundamental rules of civil procedure”, notably by the provisions of articles 9 and 10 of the adjective
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legislation, apply to the process criminal Such devices are covered in Jirgen Habermas's theory of
"communicative action”, which also underwrites article 489 (1) of the Code of Civil Procedure, on the
occasion of the re-dimensioning of the principle of reasoning of decisions. However, article 383 of the
Code of Criminal Procedure, which contemplates the institute of the "emendation libeli"seems to be in
dissonance with the constitutionalisation of the process, demanding therefore more accurate
investigation in the plane of hermeneutics.

KEY WORDS: Sources Dialogue. Previous Contradictory. Emendatio Libeli. To act communicatively.
Rationale for decisions.

INTRODUCAO

O estudo da teoria geral do processo, enquanto ciéncia, pressupde a possibilidade de
“didlogo das fontes”3, notadamente entre as normas adjetivas penais e civis, as quais possuem nitido
distanciamento em virtude da diferenciacdo do objeto, sem no entanto descurar dos pontos de
intersecc¢do, especialmente no que tange as normas fundamentais do processo, norteadas no bojo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, mas, esmiucadas pela codificacado processual civil.

Aury Lopes Junior sustenta a necessaria ruptura do direito processual penal com o nudcleo
rigido e comum, que interliga todos os processos, qual seja, a Teoria Geral do Processo*. Tal
objecdo, no entanto, ndo possui o conddo de afastar a incidéncia das normas fundamentais do
processo (estatuidas no CPC/15) na esfera penal, conforme serd demonstrado no presente ensaio.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 instrumentalizou avangos rumo a democratizagdo e
constitucionalizagcdo de todo “iter” procedimental a fim de construir um espago para a elaboragao da
decisao jurisdicional de modo dialogado. No conteudo dos regramentos que encerram “as normas
fundamentais” do processo tem-se por relevantes os principios do contraditério e da “vedagéo da
decisao surpresa”, os quais retiram da figura do julgador qualquer protagonismo.

O convite ao dialogo, proposto pelo legislador, encontra amparo na teoria do “agir
comunicativo” de Jirgen Habermas, para quem a institucionalizagdo do principio da democracia se

faz pelo Direito.> Em que pese Habermas ser considerando procedimentalista®, suas elucubracdes

31...] A tese do didlogo das fontes foi desenvolvida na Alemanha por Erik Jayme, professor da Universidade de Helderberg,
trazida ao Brasil por Claudia Lima Marques, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. A esséncia da teoria é que as
normas juridicas ndo se excluem — supostamente porque pertencentes a ramos juridicos distintos —, mas se complementam.
Como se pode perceber ha nesse marco teérico, do mesmo modo, a premissa de uma visdo unitaria do ordenamento juridico.
[...]Como outro exemplo de interacéo necessaria, a este autor parece que o Novo CPC intensificou a possibilidade de dialogos
com a legislacdo material, em especial por ter adotado um sistema aberto e constitucionalizado. [...]. (TARTUCE, Flavio.
Manual de direito civil. volume Gnico. 8. Rio de Janeiro: Método, 2017. p. 67)

4[...] O processo penal segue sendo a irma preterida, que sempre teve de se contentar com as sobras das outras duas.
Durante muito tempo, foi visto como um mero apéndice do direito penal. Evolui um pouco rumo a autonomia, € verdade, mas
continua sendo preterido. Basta ver que ndo se tem noticia, na histéria académica, de que o processo penal tivesse sido
ministrado ao longo de dois anos, como costumeiramente o € o direito penal. Se compararmos com o processo civil entédo, a
distancia é ainda maior. Mas, em relacédo ao direito penal, a autonomia obtida é suficiente, até porque, como define Carnelutti,
delito e pena sdo como cara e coroa da mesma moeda. Como o sdo direito penal e processual penal. Recorde-se 0 que
falamos sobre o principio da necessidade. O problema maior esta na relagdo com o processo civil. O processo penal, como a
Cinderela, sempre foi preterido, tendo de se contentar em utilizar as roupas velhas de sua irma. Mais do que vestimentas
usadas, eram vestes produzidas para sua irma (ndo para ela). A irmé favorita aqui, corporificada pelo processo civil, tem uma
superioridade cientifica e dogmatica inegavel [...]. (LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do processo penal: introducéo critica.
4. ed. S&o Paulo, SP: Saraiva, 2018. p. 59-60)

5[...] A idéia da autolegislacdo de cidaddos n&do pode, pois, ser deduzida da autolegislagdo moral de pessoas singulares. A
autonomia tem que ser entendida de modo mais geral e neutro. Por isso introduzi um principio do discurso, que é indiferente
em relacdo a moral e ao direito. Esse principio deve assumir — pela via da institucionalizacao juridica — a figura de um principio
da democracia, o qual passa a conferir forca legitimadora ao processo de normatizacao [...].(HABERMAS, Jirgen. Direito e
democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 158).
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nao vislumbram a discursividade no ambito dos processos judiciais, mas sim o didlogo na génese do
proprio Direito. No entanto, buscar-se-a investigar a influéncia de sua teoria (embora ndo tenha sido
construida e direcionada para a arquitetura das decisdes judiciais) na construcdo dos provimentos
finais dos magistrados pela via da discursividade.

Nesse contexto, surge a problematica do presente trabalho, qual seja, investigar a incidéncia
da nova roupagem conferida aos principios do contraditério e da fundamentacdo das decisées no
processo penal, especialmente no que tange ao instituto da “Emendatio Libeli”, que tradicionalmente

se embasa no brocardo latino “mihi factum, dabo tibi ius” (me da os fatos, e eu te darei o direito).

1 Didlogo das Fontes

O Cddigo de Processo Penal admite expressamente a aplicacdo de regras do direito
processual civil, em alguns de seus dispositivos’, e, de forma genérica®permite a interpretacéo
extensiva, analégica e o uso dos principios gerais do direito®.

De outro lado, oartigo 15 do Cédigo de Processo Civil determina que “na auséncia de normas
que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢ces deste Cédigo lhes
serao aplicadas supletiva e subsidiariamente”.Cumpre salientar que a primeira versado do anteprojeto
do Codigo de Processo Civil contemplava expressamente sua aplicabilidade subsidiaria e supletiva
ao processo penal®,

Assim, ao lancar um primeiro olhar sobre o instituto, poder-se-ia afirmar, equivocadamente,
que o proprio legislador ndo conferiu abertura para a aplicacdo das normas processuais ao processo

penal. Nesse particular, esclarecedora a licdo de Rodrigo Mazzei:

6 [...] O procedimentalismo procura criar e fundamentar previamente as condi¢fes ideais para a realizacdo de discursos
praticos racionais. Uma vez cumpridas essas condi¢fes ideais, 0s resultados do discurso podem ser julgados como racionais.
Assim, o procedimentalismo procura fundamentar previamente uma série de regras procedimentais, uma série de condi¢cdes
ideais de discussdo, as quais garantem a racionalidade do discurso [...]. (SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica
Juridica Contemporanea: do positivismo classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014. p. 248).

7 Art. 139. O depdsito e a administracdo dos bens arrestados ficardo sujeitos ao regime do processo civil.
(BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941).

Art. 362. Verificando que o réu se oculta para ndo ser citado, o oficial de justica certificara a ocorréncia e procedera a citagdo
com hora certa, na forma estabelecida nos arts. 227 a 229 da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de Processo
Civil. (BRASIL. Cdadigo de Processo Penal. Decreto lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941).

8 Art. 3°. A lei processual penal admitira interpretagéo extensiva e aplicagdo analdgica, bem como o suplemento dos principios
gerais de direito. (BRASIL. Codigo de Processo Penal. Decreto lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941).

°[...] Os principios gerais de direito sdo postulados gerais e genéricos que podem ser extraidos do ordenamento juridico,
calcados em premissas éticas e valorativas, compativeis com 0 senso comum e com 0 sistema normativo vigente. Segundo
Maximiliano, “Todo conjunto harménico de regras positivas € apenas o resumo, a sintese, o substratum de um complexo de
altos ditames, o indice materializado de um sistema organico, a concretizagdo de uma doutrina, série de postulados que
enfeixam principios superiores. Constituem estes as diretivas ideias do hermeneuta, os pressupostos cientificos da ordem
juridica. Se é deficiente o repositério de normas, se nao oferece, explicita ou implicitamente, e nem se- quer por analogia, o
meio de regular ou resolver um caso concreto, o estudioso, 0 magistrado ou funcionario administrativo como que renova, em
sentido inverso, o trabalho do legislador: este procede de cima para baixo, do geral ao particular; sobe aquele gradativamente,
por indugao, da ideia em foco para outra mais eleva- da, prossegue em generalizagdes sucessivas, e cada vez mais amplas,
até encontrar a solugéo colimada” [...]. (MARCAO, Renato. Cédigo de Processo Penal comentado. S&o Paulo: Saraiva, 2015.
p. 71)

101...] O historico de tramitagdo legislativa desse dispositivo € interessante. A primeira versdo do Projeto de novo CPC (PLS
166/2010, do Senado Federal) falava em aplicagéo supletiva a jurisdigdo penal, eleitoral e administrativa. No relatério geral do
projeto na Camara dos Deputados (PL 8.046/2010), a aplicacédo passou a ser, além de supletiva, subsidiaria, e foi incluida a
jurisdicdo trabalhista. Posteriormente, a emenda substitutiva feita em outubro de 2013, ainda na Camara, retirou a aplicagédo
aos processos penais, e o0 artigo ganhou a forma que viria a ser sancionada [...]. (STRECK, Lenio. Comentéarios ao Cdédigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,2016. p. 65)
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[...] A leitura apressada do art. 15 do CPC/15 pode ocasionar o incorreto
entendimento de que ndo ha projecéo da nova codificagdo para o processo
penal, postura esta que se daria através de uma interpretacao literal do rol
do dispositivo, extraindo-se, de tal direcdo desviada, que tal legislacéo
somente se aplicaria nos processos eleitorais, trabalhistas e administrativos.
A premissa é falsa, pois o art. 15 possui rol meramente exemplificativo,
tendo sido construido para ser o eixo central do processo nacional. Na
verdade, percebe-seque o0 novo diploma processual civil funciona como
fonte que emana um processo comum, com objetivode dialogar com todos
os diplomas orbitais, bastando, para tanto, que ocorra omissdo na
legislacdo externae que haja compatibilidade da regra de transporte e
absorcéo [...] 1

Nesse talante, considerando que o objeto da presente investigacdo € analisar se o
contraditorio prévio e a fundamentacdo exauriente se aplicam a decisdo judicial que procede a
“emendatio libeli”, ter-se-a, como premissa a interpretacédo conciliada entre o artigo 3° do CPP e o art.
15 do CPC/15, no sentido de admitir o diadlogo entre as fontes “direito processual civil” e “direito
processual penal’. Para tanto, proceder-se-4 a analise da conjectura das decis@es judiciais que foi
engendrada pelo legislador, a fim de realizar posterior enfrentamento de sua aplicagdo ao processo

penal, especialmente por ocasidao da “emendatio libeli”.

2 Garantias constitucionais do processo: o principio do contraditério e seu entrelagcamento

com o principio da fundamentac&o das decisdes

O movimento de constitucionalizacdo do processo civil teve seu apogeu com a edi¢do do
Cdédigo de Processo Civil de 2015 que inaugura sua capitulagdo estatuindo as “normas fundamentais
do processo civil’. E certo que alguns dispositivos legais constituem verdadeiras e desnecessarias
apropriagdes do texto constitucional'?, como se vislumbra na norma que encerra o principio do
“acesso a justica” 3. Cumpre salientar que a evolugdo e a conotacdo do referido principio no Brasil,
principalmente pelo “status” de direito fundamental, demanda o uso da expressdo “acesso a
jurisdicdo”'* uma vez que ao termo “justica” podem ser emprestados muitos significados de acordo

com a matriz tedrica em que se fundamenta.

IMAZZEI, Rodrigo. Embargos de Declaragdo no Processo Penal: Breve ensaio sobre o (necessario) dialogo com o novo CPC.
In: Antonio do Passo Cabral; Eugénio Pacelli; Rogerio Schietti Cruz. (Org.) Repercussfes do Novo CPC no Processo Penal,
Salvador,Juspodivm, 2016, p. 529.

2Art. 5°, XXXV da CRFB - A lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito; Art. 3° do CPC - N&o
se excluird da apreciacao jurisdicional ameaca ou leséo a direito. (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988).

13 A expressdo “Acesso a Justiga foi cunhada por Mauro Cappelletti, para quem “é reconhecidamente de dificil definicdo, mas
serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reinvindicar seus
direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos;
segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos”. (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant.
Acesso a justica. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1988. p. 8).

14 E certo que o cognominado “acesso & justica” nada tem a ver com o acesso aos direitos fundamentais do homem, porque
simploriamente definido como “algo posto a disposicdo das pessoas com vistas a fazé-las mais felizes (ou menos felizes),
mediante a eliminagdo dos conflitos que as envolvem, com decisdes justas”.49 Também a expresséo “acesso a justica” ndo é a
sintese de todos os principios e garantias constitucionais do processo, porque atualmente o modelo constitucional do processo
democratico é que, por incorporar o principio da ampla defesa pelo direito de acéo, é que gera o livre acesso a jurisdi¢cdo, como
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Ocorre que, a garantia constitucional solitaria de “acesso a jurisdicdo” demandava sua analise
sob o viés qualitativo das decisdes jurisdicionais, uma vez que nio basta “escancarar as portas do
Judiciario” sem nenhuma preocupag¢do com o contetudo dos provimentos finais. Nesse sentido, por
nao ter sido suficiente a garantia constitucional de fundamentacéo das decisbes estatuida no artigo
93, inciso IX da CRFB/88, a qual restou solapada pelo decisionismo, € que o legislador no afa de
prevenir o solipsismo do julgador engendrou um entrelacamento entre os principios do contradit6rio’®
e da fundamentacédo das decisdes, mormente para coibir as decisdes surpresa.

Muito antes da reforma empreendida no CPC/15 a “Escola Mineira de Processo” ja apregoava
a necessaria vinculacdo do contraditério ao principio da fundamentacao das decisfes, ao ponto de
considerar tais principios como “irmdos siameses” 1. A tessitura conferida pelo texto legal,
especificadamente nos artigos 9° (principio do contraditério)!?, 10 (principio da vedacdo da decisdo
surpresa)!® e 489, § 1° (principio da motivacéo das decisfes)!® revela uma verdadeira blindagem ao
decisionismo, diga-se de passagem, muito bem vindo ao processo penal. Nesse interim, a decisao
judicial ndo mais pode contemplar argumentos que nao foram fruto de um processo dialdgico, ou
seja, que ndo foi produzida de forma “policéntrica” e em “comparticipagado”2®, motivo pelo qual a

releitura do instituto da “emendatio libeli” sera necessaria a fim de evitar a “decisdo surpresa”.

2 A teoria do “agir comunicativo” de Habermas: o didlogo na construgcdo dos provimentos

finais da Jurisdicdo

direito irrestrito de provocar a tutela legal (art. 5°, XXXV, CF/1988). (LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo:
primeiros estudos. 12. ed. Rio de Janeiro, RJ: Forense, 2014. p. 54-55).

15O contraditério ndo se encerra apenas em uma ritualistica formal. Dai a importancia de seu espectro substancial, conforme
detalha Rosemiro Pereira Leal, para quem “o principio do contraditério €& referente logico-juridico do processo
constitucionalizado, traduzindo, em seus contelidos, a dialogicidade necesséria entre interlocutores (partes) que se postam em
defesa ou disputa de direitos alegados, podendo, até mesmo, exercer a liberdade de nada dizerem (siléncio), embora tendo
direito-garantia de se manifestarem. Dai o direito ao contraditério ter seus fundamentos na liberdade juridica tecnicamente
exaurida de contradizer, que, limitada pelo tempo finito (prazo) da lei, converte-se em 6nus processual se ndo exercida.
Conclui-se que o processo, ausente o contraditrio, perderia sua base democratico-juridico-principiolégica e se tornaria um
meio procedimental inquisitério em que o arbitrio do julgador seria a medida colonizadora da liberdade das partes”. (LEAL,
Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 12. ed. Rio de Janeiro, RJ: Forense, 2014. p. 99)

16 “Nessa perspectiva, unem-se inseparavelmente o principio do contraditdrio e o principio da fundamentagdo, como se fossem
irméos siameses, ambos atuando na dindmica argumentativa (fatica e juridica) do procedimento, de forma que propicie a
geracdo democratica de uma deciséo jurisdicional participada, em concepcdo renovada do processo, trabalhada a partir da
confluéncia da teoria discursiva do direito e da democracia (Habermas) com a teoria do processo como procedimento em
contraditério (Fazzalari) [...]". (DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Responsabilidade do Estado pela funcéo jurisdicional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004. P. 149)

17 Art. 9°. N&o se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida. (BRASIL. Lei n° 13.105, de 16
de marco de 2015. Altera a Codigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 16 mar. 2015).

18 Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, com base em fundamento a respeito do qual néo se tenha
dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio. (BRASIL. Lei
n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Altera a Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 16 mar. 2015).

19°§1°. N&o se considera fundamentada qualquer decis&o judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou acorddo, que: | - se limitar
a indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagcdo com a causa ou a questdo decidida; Il -
empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar omotivo concreto de sua incidéncia no caso; Il - invocar motivos
que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes
de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI -
deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
disting&o no caso em julgamento ou a superacgdo do entendimento. (BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015. Altera a
Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 16 mar. 2015).

201...] Deve-se vislumbrar que o processo estruturado em perspectiva comparticipativa e policéntrica, ndo mais embasado no
protagonismo de qualquer sujeito processual (juiz, partes, advogados), mas, na sua atuagdo responsavel, competente e
interdependente, ancorado nos principios processuais constitucionais, impée um espago publico no qual se apresentam as
condigbes comunicativas para que todos os envolvidos, assumindo seu respectivo papel, participem na formagdo de
provimentos legitimos que permitira a clarificacdo discursiva das questdes faticas e juridicas [...]. (NUNES, Dierle. Teoria do
Processo Contemporaneo. Revista de Direito do Sul de Minas. Edi¢cdo Especial. Pouso Alegre: FDSM, 2008).
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No intuito de investigar a influéncia da teoria habermasiana do “agir comunicativo” na
procedimentalidade brasileira, tem-se por premissa alguns delineamentos tedricos que se fardo
importantes no desfecho desta pesquisa.

A proposicéo de Habermas como um dos referenciais tedricos decorre da similutude existente
entre sua “teoria discursiva do direito” e a dialeticidade preconizada na legislagéo adjetiva civil, bem
como sua influéncia na construcdo dos provimentos finais da jurisdicéo.

A teoria habermasiana apropria-se da diferenca entre discursos de justificacdo e de aplicacdo
(restando claro que nesta pesquisa se dard énfase a este Ultimo, por se tratar da dimenséo
jurisdicional), de seu discipulo Klaus Giinther?!, conforme se denota pelos esclarecimentos abaixo

circunscritos:

[...] Questbdes de aplicagdo de normas afetam a autocompreensdo e a
compreensao do mundo dos participantes, porém ndo do mesmo modo que
os discursos de fundamentacdo. Nos discursos de aplicagdo, as normas
supostas como vdlidas, referem-se sempre aos interesses de todos os
possiveis atingidos; no entanto, quando se trata de saber qual norma é
adequada a um caso determinado, essas relacdes se retraem atras dos
interesses das partes das partes imediatamente envolvidas. [..] Em
discursos de aplicacdo, as perspectivas particulares dos participantes tém
gue se manter, simultaneamente, o contato com a estrutura geral de
perspectivas que, durante os discursos de fundamentacao, esteve atras das
normas supostas como validas. Por isso que as interpretagfes de casos
singulares, que sdo feitas a luz de um sistema coerente de normas,
dependem da forma comunicativa de um discurso constituido de tal
maneira, do ponto de vista social-ontoldégico, que as perspectivas dos
participantes e as perspectivas dos parceiros do direito, representadas
através de um juiz imparcial, podem ser convertidas umas nas outras. Essa
circunstancia explica também por que o conceito de coeréncia, utilizado
para interpretacbes construtivas, é alheio a caracteriza¢cbes semanticas,
apontando para pressupostos pragmaticos de argumentacao [...]%

O processo pode ser entendido como um “jogo de argumentag¢édo” onde a jurisdigdo acaba por
controlar a tensdo existente entre a legitimidade e a positividade do direito, a fim de resolver o
problema da “decisdo correta”?®. Relevante pontuar que a constatacdo de Habermas quanto a
auséncia de regulagdo de uma “argumentacdo juridico-normativa” remonta a realidade normativa
alemd, diferentemente da normatividade brasileira que contempla regras expressas de como o

processo pode ser um “locus” de argumentacao e formacgao dialogada da deciséo judicial.

2L SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa. Curitiba: Jurua, 2007.

22 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p.
284-285.

Z1..] A mesma tensdo se renova, porém, no préprio nivel pragmatico da pratica da decisdo judicial, porque as exigéncias
ideais feitas ao processo de argumentagdo tém que ser harmonizadas com as restricGes impostas pela necessidade de
regulamentacéo fatica. Em compensacéo, o direito tem que ser aplicado a si mesmo através de formas de organizacao, a fim
de ndo produzir apenas competéncias da jurisdicdo em geral, e sim introduzir discursos juridicos como componentes de
processos judiciais. As ordens dos processos judiciais institucionalizam a pratica de decisao judicial de tal modo que o juizo e a
fundamentacgé&o do juizo podem ser entendidos como um jogo de argumentag&o, programado de maneira especial. Por outro
lado, os processos juridicos cruzam-se com 0s argumentativos, sendo que a instauragdo juridico-processual de discursos
juridicos ndo pode vir no amago da légica da argumentagdo. O direito processual ndo regula a argumentacao juridico-
normativa enquanto tal, porém assegura, numa linha temporal, social e material, o quadro institucional para decorréncias
comunicativas ndo circunscritas, que obedecem a légica de discursos de aplicagdo. [...] (HABERMAS, Jirgen. Direito e
democracia: entre facticidade e validade.2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 292).
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Assim, para melhor compreender a aproximacao do filésofo aleméao e do legislador patrio, de
modo a mensurar em que medida a apropriagdo das teorias do “agir comunicativo” e do “discurso”

culminou com uma “nova” racionalidade deciséria, elucidativa a ligdo de Rafael Lazzarotto Simioni:

[...] Isso significa que o direito deve institucionalizar processos de
formacdo discursiva da vontade individual e coletiva, capazes de
garantir negociacdes e decisdes orientadas ao consenso baseado no
melhor argumento. Um procedimento desse tipo deve ser capaz de
garantir, a todos os implicados, a liberdade e a capacidade de
defender seus interesses somente pelo Unico poder admitido pela
acdo comunicativa, qual seja, o poder do melhor argumento. S6
assim o direito podera permitir a introducdo, nas discussdes sociais,
de pretensdes de validade universais que incluem a eticidade das
condutas. [...]*

A estrutura normativa esposada pelo Cddigo de Processo Civil Brasileiro (aplicavel ao
processo penal por subsidiariedade) gera uma confluéncia em busca do “melhor argumento” que sera
substrato para a fundamentacdo das decisdes. E o que se denota, por exemplo, pelo principio da
cooperacao?®, em que “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha,
em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”?5.

A figura do juiz “cooperador” demonstra seu “rebaixamento” ao nivel das partes, enfatizando o
legislador, ser o juiz um “sujeito do processo” e ndo seu “ator principal”. Atrelado a isso, tem-se a
intensa e j& mencionada interligagdo entre os principios do contraditério e da fundamentagdo das
decisdes, frise-se, que ndo mais se coadunam com o “agir solitario” do julgador, haja vista que o
“melhor argumento” devera se subsidiar no dialogo construtivista das partes e ndo no “senso de
justica” particular do magistrado.

Nesse sentido, elementar se torna a apropriagdo da leitura de Habermas, realizada por
Simioni, que conseguiu parafrasear a complexidade da fala do autor alemdo de modo a conferir

leveza para uma melhor compreenséao da proposta de “refutar” o decisionismo:

24 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa. Curitiba: Jurua, 2007. p. 85.

% O professor Dierle Coelho Nunes, que foi membro da comiss&o de reforma do CPC, ja antevia a importancia do principio da
cooperagdo ao defender que “um dos principais pilares da democratizagdo processual seria o abandono de perspectivas de
protagonismo e assungdo de um perfil comparticipativo e democratico da estrutura processual. Evidentemente, isso ndo
ocorrera mediante o aumento total dos poderes das partes ou dos juizes, mas, sim, mediante a divisdo de atuagéo entre estes,
de modo a absorver os aspectos benéficos tanto dos movimentos liberais quanto dos sociais e a verificagdo de que a
defendida democratizagéo do processo exige a clara percepgao da interdependéncia entre os sujeitos processuais”. (NUNES,
Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2012. p.
224).

% Artigo 6° do Codigo de Processo Civil Brasileiro. Como contraponto, importante mencionar que ante a cultura da litigiosidade
das partes e altivez dos juizes, tem sido muito complexa a materializagdo efetiva de tal principio. Registre-se ainda, a critica
elaborada por LénioStreck no tocante a sua interface com a Constituicdo, para quem “nem ¢é preciso dizer que o legislador
pecou ao tentar desnudar a cooperagdo aventurando-se em setor cuja atuagdo merece ficar a cargo exclusivo da doutrina. E o
fez mal porque referido texto legislativo esta desacoplado da realidade, espelha visdo idealista e irrefletida daquilo que se da
na arena processual, onde as partes ali se encontram sobretudo para lograr éxito em suas pretensdes. Isso €, digamos assim,
natural, pois ndo? Disputar coisas é uma coisa normal. Ndo fosse assim ndo haveria “direito”. Direito é interdicdo. E opgao
entre civilizagdo e barbarie”. (DALLA BARBA, Rafael Giorgio; DELFINO, Lucio; STRECK, Lenio; LOPES, Ziel Ferreira. A
cooperagado processual no novo CPC é incompativel com a Constitui¢do. [S.l.]: Revista Consultor Juridico, 2014).
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[...] Assim, através da teoria do discurso juridico, Habermas pretende
também tirar o “juiz Hercules” da solidado solipsista e coloca-lo no discurso,
vale dizer, retirar a jurisdicdo do ideal da personalidade de um juiz (ideal de
virtude e de acesso privilegiado a verdade) para coloca-la no ideal politico
de uma sociedade com autonomia para a interpretagdo da Constitui¢do.
Para Habermas, o “juiz singular tem que conceder sua interpretacéo
construtiva como um empreendimento comum, sustentado pela
comunicacdo publica dos cidaddos. Isso significa que ndo tem mais
cabimento o solipsismo juridico. Um juiz sozinho, ndo pode dizer qual € o
direito adequado a situacdo concreta. A venda nos olhos da Justica se
tornou insuficiente como modelo da praxis de fundamentacao exigida pela
teoria discursiva do direito. [...]%"

A superagado da “razdo pratica” em Habermas perpassa pela superagdo da consciéncia
solipsista, devendo as decisfes estar ancoradas na razdo comunicativa, que por sua vez encontram
respaldo em uma pragmatica ndao empirica, “assim, a verdade deixa de ser conteudistica para ser
uma verdade como idealizacdo necessaria. E uma verdade argumentativa, atingida por consenso” 28,

Inconteste a influéncia de Habermas na legislacdo processual civil, que esta a perquirir o
ganho qualitativo das decisdes judiciais por meio do afastamento do protagonismo do juiz?®. No
entanto, a busca pelo “melhor argumento” ainda concentra no magistrado a “escolha”, que mesmo
diante da exaustiva fundamentacéo exigida no § 1° do artigo 489 do CPC (que por um critério residual
esclarece o que ndo é fundamentar), ainda atribui a “sele¢cdo da norma adequada” ao julgador.3°

Para reforcar a interlocucdo de algumas aporias apontadas ao pensamento do autor
germanico, explicitamente no que se refere ao espaco dialdgico de constru¢cdo das decisbes

jurisdicionais — processo, oportuno mencionar as reflexées de André Del Negri:

[...] Apesar do filosofo aleméo ter conseguido estabelecer profunda andlise
sobre a legitimacdo normativa adequada ao mundo contemporéneo e ao
paradigma democratico, esse raciocinio leva a conclusdo de que a sua
abordagem procedimental como via de legitimacdo da validade do
ordenamento juridico ndo é teoricamente exauriente, jA que deixa de
abordar especificamente o Processo como instituicdo juridica regente da

27 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: do positivismo classico ao pds-positivismo
juridico. Curitiba: Jurua, 2014. p. 549.

2 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 6° ed. S&o Paulo Saraiva 2017. p. 134.

291...] Significa dizer que, se a fundamentagao estava, antes, na raz&o subjetiva, agora ela “passa” para outro plano, isto &, a
retirada do “poder” solipsista do sujeito, Habermas contrap6e a submisséao dos atos individuais as normas de conduta (também
ndo esquecamos que, para ele, direito e moral séo cooriginarios, uma vez que a moral precisa do poder de coagdo do Direito: a
exigibilidade dos preceitos morais é o que maotiva o transito da moral para o Direito [...]. (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e
consenso. 6. S&o Paulo Saraiva 2017. p.136).

30 [...] Essa selegdo das normas adequadas se faz entdo através dos processos judiciais, onde o discurso de aplicagédo
encontra nas regras da instrugcdo probatéria a definicdo da situagdo para argumentacdes circunscritas e, simultaneamente, o
espago nao circunscrito das argumentagdes juridicas de adequagdo na fundamentacdo das decis6es. E uma vez formado o
juizo de adequacéo no caso concreto, a deciséo juridica deve encontrar também a sua coeréncia com a ordem juridica como
um todo. O simples fato de a decis@o estar submetida a uma reviséo pelas instancias superiores exige a fundamentacdes
cuidadosas e uma orientagdo a precedentes jurisprudenciais. Nessas condicdes, a selecdo da norma adequada a situacao
bem definida, orientada a manutengdo da coeréncia com outros precedentes jurisprudenciais, € o que torna possivel a “lnica
decisdo correta”. A qual, no entanto, sera sempre uma “Unica decisao correta hoje”, pois se trata sempre de uma correcédo
proviséria, falivel, dependente de uma correta e suficiente definicdo da situagdo, além da utilizagdo discursiva de bons
argumentos para a selegdo das normas aplicaveis a situacdo, com a exclusdo de outras concorrentes, no pano de fundo de
uma coeréncia com outros precedentes jurisprudenciais. [...]. (SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica
Contemporanea: do positivismo classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014. p. 556).
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construcdo dos Direitos Fundamentais, limitando-se a afirmar que a
institucionalizagao do principio da democracia se faz pelo Direito [...]3!

Uma das direcfes apontadas para que o vislumbre da teoria habermasianaabarque também a
“procedimentalidade juridica” é apontada por Rosemiro Pereira Leal (precursor da teoria
neoinstitucionalista 32 do processo), cuja contribuicdo encontra-se lastreada na obra “Teoria
processual da decisdo juridica”, que embora tenha sido publicada antes da entrada em vigor do
Codigo de Processo Civil de 2015, ja sinalizava muitos dos “avangos” que estariam no plano da

legitimacao decisoéria:

[...] carece da compreenséo da principiologia juridica da teoria do processo
institucionalizador da possibilidade juridica da racionalidade democratica,
porque ao imaginar uma procedimentalidade como médium linguistico-
juridico da passagem do principio do discurso ao principio da democracia
ndo se esclareceu a indole dessaprocedimentalidade neutra e canalizada
de argumentos que se conduziriam por uma razao estratégica centrada em
estoques de historicidade jusracionalista pelos direitos humanos com
abandono do médium discursivo autoilustrativo de sua prépria construcao
juridica [...]%

Deste modo, partindo da premissa que a teoria habermasiana do discurso foi incorporada
pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, cujos desdobramentos sdo perceptiveis em outros ramos
(como no caso do processo penal), pela ténica que o legislador conferiu as normas fundamentais do
processo, e ainda, mais especificamente ao detalhar o dever de fundamentagcdo das decisdes (art.
489, § 1°), as quais tiveram por escopo prevenir o decisionismo judicial, passar-se-a a necessaria
releitura do instituto da “emendatio libeli” que se tornou fragilizado ante ao ganho de legitimidade

democratica das decisoes.

3 A decisdo dialogada por meio do contraditorio prévio e sua aplicacdo ao instituto da

“Emendatio Libeli”

Antes de adentrar na elucidacao do instituto juridico em comento, necesséria a reproducéo do

texto legal que o contempla:

31 NEGRI, André Del. Controle de constitucionalidade no processo legislativo: teoria da legitimidade democratica. 2. ed. rev. e
ampl. Belo Horizonte, MG: Férum, 2008. p. 75.

32[...] A teoria neoinstitucionalista do processo é uma proposi¢do enunciativa que ndo se sustenta pela convicgdo Unica de um
teorizador, prescindindo, a sua realizagdo, da compreenséo interprocessual do povo total (legitimados ao Processo) nas
instancias juridico-socioeconémicas da Comunidade Juridico-Politica. Na p6s-modernidade, o cometimento teérico de um
discurso ndo mais se afirma pela autoridade de seu autor. A individualidade atualmente ndo é mais impositiva dos conteddos
(relato) da justificagdo das Ciéncias Politica, Econdmica e Juridica. Ndo mais sendo o individuo um polarizador ideolégico da
Sociedade pluralistica e excéntrica, 0 médium consensual se faz por uma internormatividade focalizada na processualidade e
ndo por intera¢des sociais de condutas isoladas e individuais. De conseguinte, o que se busca com a teoria neoinstitucionalista
do processo é a fixagdo constitucional do conceito do que seja juridicamente processo, tendo como base produtiva de seus
contetdos a estrutura de um discurso advindo do exercicio permanente da cidadania pela plebiscitarizacdo continuada no
espago processual das tematicas fundamentais a construgdo efetiva de uma Sociedade Juridico-Politica de Direito
Democratico [...]. (LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 12. ed. Rio de Janeiro, RJ: Forense,
2014. p. 92).

3 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica: ato de decisdo e legitimidade decisoéria, hermenéutica,
legitimidade deciséria e devido processo constitucional. Sdo Paulo: Landy, 2002. p. 178.
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Art. 383. O juiz, sem modificar a descricdo do fato contida na dendncia ou
gueixa, podera atribuir-lhe definicdo juridica diversa, ainda que, em
consequéncia, tenha de aplicar pena mais grave. (Redacéo dada pela Lei n°
11.719, de 2008).

8§ 1° Se, em conseqiiéncia de definicdo juridica diversa, houver
possibilidade de proposta de suspensdo condicional do processo, o0 juiz
procedera de acordo com o disposto na lei. (Incluido pela Lei n® 11.719, de
2008).

§ 2°. Tratando-se de infragdo da competéncia de outro juizo, a este serdo
encaminhados os autoss®*.

Pela simples leitura do dispositivo legal, verifica-se que 0 mesmo esta a contemplar o
brocardo latino, “mihi factum, dabo tibi ius” (me da os fatos, e eu te darei o direito), o qual acabou por
difundir a maxima reducionista® de que no processo penal o réu se defende dos fatos e ndo da
capitulacao conferida aos mesmos.

Uma das discrepancias da “emendatio libeli” esta em conferir um amplo espago para a
atuacado solipsista do julgador, que podera atribuir capitulagdo delitiva até mais gravosa da que foi
atribuida pelo titular da acdo penal, em nitida “quebra” ao principio da adstricdo ou congruéncia, que
denota o carater “(neo) inquisitério” do sistema 36,

A teia principiol6gica construida pelo Cddigo de Processo Civil, sob os auspicios da
Constituicdo Federal de 1988 se coadunam perfeitamente ao processo penal, notadamente quando
se esta diante de um sistema de garantias estruturante do “Estado Democratico de Direito” 37. Ora, na
esfera penal, em que o direito a liberdade estd em tensdo a todo o tempo, é que o juiz deve esmerar
sua decisao no lidimo cumprimento do contraditério prévio, a fim de evitar a decisdo surpresa. A
discursividade proposta por Habermas também deve permear a fundamentacao da sentenca penal, e
mesmo diante da autorizacdo expressa do legislador, ao permitir que o magistrado altere a

34(BRASIL. Codigo de Processo Penal. Decreto lei n® 3.689, de 03 de outubro de 1941).

3 Em parte da doutrina nacional, infelizmente, € comum encontrarmos afirmagdes assim: “no processo penal, o réu se defende
de fatos, sendo irrelevante a classificacao juridica constante na dendncia ou queixa. (...) Trata-se de aplica¢@o pura do brocado
jura novit curia, pois, se o juiz conhece o direito, basta narrar-lhe os fatos (narra mihi factum dabo tibi ius)’. Tal postura peca
por reducionismo da complexidade, ainda atrelada a uma concepcéo simplista do processo penal, incompativel com seu nivel
de evolucdo e dos canones constitucionais contemporaneos. Ademais, em muitos casos, a corre¢do na tipificacdo legal
decorre, na esséncia, do desvelamento de nova situagdo fatica, como séi ocorrer, v.g., na mudanca de crime doloso para
culposo. Infelizmente, temos de reconhecer que essa postura (de que néo existe qualquer prejuizo para a defesa na mudanca
da definigaio juridica) é a predominante nos tribunais brasileiros. (LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 15. ed. S&o
Paulo, SP: Saraiva,2018. p. 898).

%A regra da correlagdo ou congruéncia, somente tem raz&o de ser em um sistema acusatorio, pois € um mecanismo que
concretiza, na dinamica do processo penal, os principios constitucionais citados, especialmente o contraditério, que somente
encontra condi¢cdes de existéncia no sistema acusatério. Grande parte dos problemas em torno da correlagdo no sistema
processual penal brasileiro decorrem do fato de nosso modelo ser (neo) inquisitorio. A estrutura do CPP estéa alicercada na
matriz inquisitéria, pois a gestdo da prova esta nas méaos do juiz (basta uma rapida leitura do art. 156 e tantos outros que
conduzem ao ativismo judicial tipicamente inquisitério), mas, sempre devemos recordar, o modelo constitucional é acusatério.
Diante desse conflito, ndo h& outra opgdo a ser seguida que ndo a luta pela prevaléncia da Constituicdo e da filtragem
constitucional. (LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 15. ed. S&o Paulo, SP: Saraiva,2018. p. 895).

37[...] J& se passam quase 25 anos da inauguracédo do estado (social) democratico de direito brasileiro, e o processo de
constitucionalizagéo dos direitos, amplamente discutido na década de 90 perdeu-se no tempo. Tanto os valores quanto os
principios constitucionais ndo conseguiram cumprir sua fungdo de nortear o direito posto, uma vez gque pouco ou nada foi
alterado no sentido de alinhar-se aos principios constitucionais.Quando falamos em principios constitucionais chamamos um
conceito novo a partir do qual a norma juridica justifica sua existéncia e permite alinhar seu sentido aos valores
constitucionalmente vigentes. Assim como nos lembra constantemente Lenio Streck, ndo ha norma sem principio e ndo ha
principio sem norma. Seria necessario, insuficiente, cremos, mas necessario um movimento legislativo que promovesse uma
releitura sistematica dos diplomas legais para verificar a sua adequagéo ao novo modelo social que se implanta no Brasil pela
constituicdo de 1988.[...] Disponivel em https://www.conjur.com.br/2013-jan-07/direito-penal-nao-nem-guardiao-moral-perdida
Acesso em 27/02/2019.
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capitulacao delitiva conferida ao fato (emendatio libeli), ainda assim, por mandamento constitucional e
aplicacdo subsisdiaria do CPC/15°3% , a questdo “sub judice” devera ser submetida ao crivo
contraditorio.

Entendimentos de que o atendimento de uma garantia constitucionais que estatuem o proprio
devido processo legal ndo gozam de “praticidade” devem ser veementemente refutados, a despeito
de ferirem de morte um dos postulados da decisédo democratica. No entanto, traz-se a colagéo a titulo

de contraponto:

[...] Ndo vemos praticidade na conduta do magistrado que, estando com
oprocesso em seu gabinete para sentenciar, ap0s verificar que ndo é o
casode condenar o réu por estelionato, mas sim por furto com fraude,
porexemplo, paralisa seu processo de fundamentagdo, interrompe a
prolacdoda sentenca e determina a conversao do julgamento em diligéncia
para ofim de ouvir as partes sobre a possibilidade — ndo podera afirmar que
assimfara, pois sendo ja estard julgando, em decisdo nitidamente anémala —
deaplicar ao fato definicdo juridica diversa da constante nos autos. As
partes,certamente, irdo renovar suas alegacfes finais, produzindo um
burocratico eemperrado procedimento, sob o prisma de uma Justica ja
consideradaextremamente lenta. De que vale essa “ciéncia”, se o 6rgao
acusador limitasse a expor o que vislumbra nos autos e pedir a
condenacao, em caratergenérico? Para a defesa técnica — a autodefesa da-
se somente nointerrogatdrio e ndo torna a ocorrer, nessa hipétese — pode
representar umprejulgamento indevido, mormente quando a pena puder ser
aumentada,além de nao trazer beneficio de ordem pratica, pois continuara
insistindo nanegativa de autoria, por exemplo, ou no reconhecimento de
determinada excludente [...]%.

Em sentido oposto, mas, diga-se de passagem, muito mais alinhado as garantias

constitucionais do processo, é o entendimento de Aury Lopes Junior:

[...] Mas, pensamos, 0 processo penal brasileiro ndo pode mais tolerar a
aplicagdo acritica do reducionismo contido nos axiomas jura novit curia e
narra mihi factum dabo tibi ius, pois o fato processual abrange a qualificacdo
juridica e o réu ndo se defende apenas dos fatos, mas também da
tipificacdo atribuida pelo acusador. A garantia do contraditério, art. 50, LV,
da Constituicdo, impde a vedacdo da surpresa, pois incompativel com o
direito a informacéo clara e determinada do caso penal em julgamento [...]
Logo, € reducionismo pensar o principio da correlagdo (ou congruéncia) no
binbmio acusacéo-sentenca, pois ndo se pode admitir a decisdo acerca de
matéria ndo submetida ao contraditorio. Portanto, os limites da decisdo vém
demarcados por uma dupla dimensdo: acusacdo e contraditério. Do
contraditorio, nascem as condi¢ges de possibilidade do exercicio do direito
de defesa, outra regra de ouro a constituir o due process of law. Assim,
quando falamos em “defesa”, neste momento, ndo o fazemos no sentido

3% Neste sentido, 0 novo CPC tem um tratamento muito mais acorde com os postulados do contraditério. Como determina o art.
10 do novo CPC, “o juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se
tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”. Eis
uma regra béasica e que deveria ser observada também no processo penal, inclusive em caso de emendatiolibeli. (LOPES
JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 15. ed. Sdo Paulo, SP: Saraiva, 2018. p. 896).

3NUCCI, Guilnerme de Souza. Codigo de Processo Penal Comentado. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.p. 1997-1998.
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estrito, de direito de defesa, distinto do contraditério, por suposto; mas sim
no sentido mais amplo, do todo, integrando o contraditério e o direito de
defesa.E possivel, assim, alterar-se a pretensdo acusatéria, especialmente
seu elemento objetivo, mas desde que exista estrita observancia do
contraditério, para evitar surpresas e permitir a eficacia do direito de defesa.
Dessarte, é evidente a incompatibilidade do contraditério e do sistema
acusatério com o ativismo judicial, ou seja, com 0 juiz agindo de oficio
nessa modificacdo da pretensdo acusatoéria [...] 4°.

Por derradeiro, ndo ha como negar a necessaria releitura do instituto da “emendatio libeli” que
deverd atender as garantias constitucionais do processo, dantes ja previstas na CRFB e agora
ressemantizadas pelo CPC/15, cujo legislador, inspirado pela teoria habermasiana do “agir
comunicativo” entrelagou os principios do contraditério e da fundamentagédo, no sentido de buscar
subsidios na argumentacéo das partes para decidir. Assim, ao se deparar com a hipétese de alterar a
capitulacdo delitiva, o magistrado devera assinalar vista tanto para o presentante do Ministério
Publico, como para o advogado de defesa, a fim de que se proceda & motivacédo da decisdo de forma

dialdgica.

CONCLUSAO

Ultrapassado o desafio de langar um olhar mais acurado para o Cédigo de Processo Civil e
ler nas entrelinhas de suas normas fundamentais e de motivacao das decisdes as matrizes filoséficas
que embasaram a redacao dos dispositivos legais, tem-se, em sede de conclusdo preliminar que a
racionalidade decisoria almejada pelo legislador possui raiz na teoria do “agir comunicativo” e na
“teoria do discurso” de Jirgen Habermas.

A clarividéncia de tal constatacdo se mostra pelo normatizado entrelagamento entre os
principios do contraditério e da fundamentacdo das decisdes, que juntos denotam o “poder” de
influenciar a deciséo, pois mais do que “falar” no processo & preciso ser “ouvido”. Nesse prisma, 0
contraditorio deixa de ser vislumbrado apenas no plano estatico e passa a ser vislumbrado no plano
dindmico. Ou seja, todo o desenrolar argumentativo devera ser apreciado pelo julgador por ocasido
da fundamentagcdo da decisdo (art. 489, § 1° do CPC), motivo pelo qual o provimento final sera
elaborado em moldes policéntricos e em comparticipagéo.

De certo, o processo penal, mesmo diante das peculiaridades que o distanciam da matriz
comum da teoria geral do processo, ndo consiste em um compartimento estanque, carecendo de
revisitacao sob a otica das garantias constitucionais do processo. Nesse prisma, necessario se faz a
aplicacdo da teoria do “didlogo das fontes” no intuito de tornar perene a incidéncia das normas
fundamentais do processo civil na esfera penal, principalmente por estas se alinharem ao sistema
acusatorio.

Assim, ao confrontar o instituto da “emendatio libeli” (que mesmo impactado pela Lei

11.719/2008 ainda se manteve “anos luz” da CRFB) com a reestruturagdo das decisdes conferida
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pelo CPC/15, no sentido de exigir o contraditdrio prévio a fim de evitar a decisédo surpresa, verificou-
se a integral compatibilidade sistémica, ndo sendo crivel que mesmo diante da clareza das normas
fundamentais de processo ainda seja comum a atuagao de juizes na mera “aplicagédo da letra fria da
lei”.

Portanto, admitir a aplicacdo do artigo 383 do CCP apenas por critérios subsuntivos, além de
importar em quebra do principio da congruéncia (tipico em sistemas inquisitorios) ocasiona sérios
riscos ao modelo constitucional de processo, que tanto avancou ao estatuir de maneira verbalizada a
teoria discursiva de Habermas no plano decisério. Deixar o juiz penal “de lado” das conquistas
havidas no plano na norma adjetiva civil seria 0 mesmo que aceitar a perpetuacdo do decisionismo.
Lado outro, o “remédio” para prevenir a epidemia de decisdes solitarias no ambito da trasmutagéo da
capitulacdo conferida ao delito € tdo somente o respeito ao principio do contraditério, que, diga-se de
passagem, sequer teria necessidade de esgotamento no plano infraconstitucional, se, simplesmente,

0 juiz “decididor” aplicasse a Constituigao.
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