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RESUMO

Buscando demonstrar a insustentabilidade, no processo penal, da dicotomia (ainda)
existente entre fatos e direito, recorre-se a mais recente forma de se pensar a teoria do
delito; a partir dai, intenta-se adequar o processo penal a filosofia da linguagem, langando
mao das nogbes processuais de instrumentalidade e objeto. Essa breve investigacao
desponta o inicio de um questionamento mais amplo: pode-se considerar o processo
penal como metalinguagem?
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ABSTRACT

Seeking to demonstrate the unsustainability of the dichotomy between facts and law in
criminal procedures, uses the latest way of thinking about the theory of the crime; from
there, intends to adapt the criminal procedures to the philosophy of language, making
use of procedural notions of instrumentality and object. This brief investigation dawns the
beginning of a broader question: can consider the criminal procedures as metalanguage?
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INTRODUCAO

Ainda muito se insiste numa dicotomia existente entre fatos e direito no processo
penal; seriam dois elementos extremamente diversos que se colidem dentro da dinamica
processual para, ao final, resultar numa conclusao a ser fornecida pelo julgador quando da
prolacao de uma sentenga —ao menos é isso que se extrai do entendimento jurisprudencial
e de diversos ensinamentos doutrindrios.

Porém, quando se (re)pensa essa dicotomia — que se exterioriza por meio do brocado
latino nihil factum dabo tibi ius —, afastando-se da repeticdo manualistica, evidencia-se
um dos vérios pontos em que o atual processo penal brasileiro se mostra carente de uma
adequagao as mais modernas formas de se pensar o Direito.

E af que comeca a investigagio aqui proposta; iniciando-a com a delimitacdo do
problema no ambito processual penal, no qual a separagao entre fatos e direito acarreta
consequéncias em pontos relevantes, especialmente na correlagao entre dendincia e sentenca.

Apbs, 0 percurso proposto a se seguir em tal investigacao passa pelas nogbes de
instrumentalidade e objeto do processo penal, aliando-as, em seguida, as mais recentes
doutrinas do Direito material (Direito penal), mais especificadamente ao modelo
significativo de imputacao.

Com isso, desponta uma incontestavel relacdo entre Direito processual e Direito
material, a qual acaba por se mostrar de grande utilidade e relevancia para a critica que
aqui se pde em mesa e, porque nao, questionar as efetivas pretensoes do sistema punitivo
como um todo coerente.

Ao final, surge a possibilidade de uma nova provocagao (mais ampla e, por isso,
sem qualquer intencdo de se debrucar demasiado sobre), protagonizando um epilogo
apresentado de forma sucinta, com o Unico objetivo de se instigar novos caminhos de
critica e investigacao.

1 A DELIMITACAO DO PROBLEMA

“Narra-me os fatos e te darei o direito” é uma maxima conhecida no direito desde
os bancos da graduacdo; praticamente uma frase de efeito (catchphrase), prendendo a
atencao do ouvinte, principalmente quando associada a sua expressao em latim, nihi factum
dabo tibi ius. Porém, tal méxima carrega um ensinamento arraigado na jurisprudéncia,
com o apoio de doutrina nada escassa na pratica juridica. Assim, nao pode ser visto como
um simples “brocardo”, pois o ensinamento dele derivado decide casos processuais com
efeitos significativos, tais como a emendatio libelli.
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A titulo de exemplo, a doutrina de Guilherme de Souza Nucci, na 132 edicao de
seu “Codigo de processo penal comentado”, assim se manifesta:

[...] 0 que o juiz pode fazer, na fase da sentenga, é levar em consideragao o fato narrado
pela acusacao da peca inicial (dentincia ou queixa), sem se preocupar com a definicao
juridica dada, pois o réu se defendeu, ao longo da instrucao, dos fatos a ele imputados
e ndo da classificagao feita. O juiz pode altera-la, sem qualquer cerceamento de defesa,
pois 0 que estd em jogo é a sua visao de tipicidade, que pode variar conforme o seu
livre convencimento.?

Como uma das doutrinas mais vendidas no pais, ndo se olvida que tal entendimento
seja semelhante ao que decide a jurisprudéncia pétria majoritdria, inclusive por parte do
Superior Tribunal de Justiga (ST)).

Demonstrando o que aqui se alega, o Ministro do STJ, Sebastidao Reis Janior, no
agravo regimental em Recurso Especial n. 1.256.137/PA, proferiu voto — acolhido por
unanimidade — em que assim se manifestou:

[...] 0 juiz podera — sem modificar a descrigao do fato contida na dentincia ou queixa —
atribuir-lhe definigao juridica diversa, ainda que, em consequéncia, tenha de aplicar
pena mais grave ao fato, conforme redacao determinada pela Lei n. 11.719/2008. Tal
norma decorre da méaxima nihil tibi factum dabo tibi ius, que exprime o dever do réu de
se defender dos fatos, pois cabe ao juiz dizer o direito.?

Nessa mesma linha também leciona Eugénio Pacelli:

Uma vez narrado o fato na dentincia ou queixa, a consequéncia juridica que dele deve
extrair o seu autor, Ministério Piblico ou querelante, ndo vincula, nem poderia vincular,
o juiz da causa. Narra-me o fato que te darei o direito como dizia o antigo brocado
latino. Obviamente, a pena a ser aplicada nao resulta da escolha do autor da agao, mas
de imposicao legal .*

2 NUCCI, G. de S. Cédigo de processo penal comentado. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 785.

? No caso colacionado, o recorrente fora denunciado como incurso nas sangbes previstas pelos arts. 39, da
Lei n. 9.605/98, 155, do Cédigo Penal. Ao final, porém, a condenacao, atribuindo ao fato nova definicao
juridica, condenou-o as penas previstas no artigo 39, da Lei n. 9.605/98, e no art. 22 da Lei n. 8.176/91.
Para maiores detalhes, cf. a integra da decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justica, disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.jsp?processo=1.256.137 &&b=DTXT&thesaurus=JURIDICO>.
Acesso em: 29 maio 2016.

*  OLIVEIRA, E. P. Curso de processo penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 569.
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Essa €, de forma breve e sucinta, a forma majoritaria como doutrina’ e jurisprudéncia
enxergam um ponto especifico da correlacdo entre a sentenga e a dendncia, deixando
clara a existéncia de uma diferenca entre “questoes de fato” e “questoes de direito”. Essa
diferenca, porém, ndo fica imune a criticas.

E nas ligoes de Aury Lopes Jr. que se vislumbra o maior enfrentamento a mencionada
nogao jurisprudencial e doutrindria dominante, a qual, para o mencionado doutrinador, “peca
por reducionismo da complexidade, ainda atrelada a uma concepgao simplista do processo
penal, incompativel com seu nivel de evolucao e dos canones constitucionais contemporaneos”®.

Acrescenta ainda que, “em muitos casos, a correcao na tipificagao legal decorre, na
esséncia, do desenvolvimento de nova situacao fatica, como séi ocorrer [...] na mudanca
de crime doloso para culposo””. Nessa base, conclui que:

E elementar que o réu se defende do fato e, a0 mesmo tempo, incumbe ao defensor,
também, debrucar-se sobre os limites semanticos do tipo, possiveis causas e exclusao
da tipicidade, ilicitude, culpabilidade, e em toda a imensa complexidade que envolve a
teoria do injusto penal. E 6bvio que a defesa trabalha — com maior ou menor intensidade,
dependendo do delito — nos limites da imputacao penal, considerando a tipificagdo como
a pedra angular em que ird desenvolver suas teses.®

Tal critica sera retomada mais adiante. No entanto, vale salientar que nao é apenas
no debate quanto ao art. 383 do CPP que a dicotomia aqui trabalhada desponta como
relevante. Afinal, tal distincdo também aparece quando da admissibilidade de recursos
excepcionais, os quais, conforme Simulas n. 7, do STJ?, e n. 279, do STF'?, ndo sao aptos
ao “simples reexame de prova” ou, noutras palavras, ao reexame de “questoes de fato”,
sendo tais recursos voltados exclusivamente a analise de “questdes de direto”.

Esse ponto também nao fica imune de questionamentos, pois aqui também se
aventa a “dificuldade ontolégica para se separar fato e direito”".

> Outros exemplos de obras processuais penais que caminham na mesma toada e tém semelhante destaque
em vendas e utilizagbes na pratica penal sao: TOURINHO FILHO, F. da C. Prdtica de processo penal. 34.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 543 e MIRABETE, ). . Cédigo de processo penal interpretado. 11. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2008. p. 982.

® LOPES JR., A. Direito processual penal. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva 2014. p. 1125.
7 Ibidem.

8 Ibidem.

% A pretensao de simples reexame de prova nao enseja recurso especial”.

10 “Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario”.

" ROCHA JR., F. de A. do R. M. Recurso especial e recurso extraordinario criminais. Sao Paulo: Saraiva,
2013. p. 211.
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Tratando dessa dificuldade, a processualista civil Teresa Arruda Alvim Wambier
afirma que, em verdade, “o fendbmeno juridico é de fato e é de direito”, sendo “impossivel
fazer-se esta distingao, pelo menos no plano ontolégico, ja que o fenébmeno direito ocorre,
de fato, no momento de incidéncia da norma, no mundo real, no universo impirico [sic]”"2.

Estando em duvida, assim, a validade dessa distincao entre questao de fato e questao
de direito — que acarreta consequéncias praticas em significativos pontos do processo penal —
justifica-se a dedicagao sobre o tema. Dedicacao essa que nao ignora as investigacoes ja
relacionadas a compatibilidade da mencionada dicotomia quanto a ditames fundamentais
do processo penal (contraditério e ampla defesa), ou sua relevancia quando do exercicio do
direito a recursos excepcionais. Entretanto, considerando os limites do presente trabalho,

este se volta somente a possibilidade de se aventar essa separacao fatos-direito.

Antes, porém, é importante deixar claro que o locus da investigacao é apenas e tao
somente o processo penal, respeitando sua “diversidade fenomenolégica (e metodolégica)”
em relagdo ao processo civil, bem como suas “categorias juridicas préprias” e sua
“diversidade inerente”".

Exposto o problema e delimitado o local de fala, segue-se com a delimitacao do
percurso possivel (e coerente) a se seguir para a investigacao aqui almejada.

2 O CAMINHO A PERCORRER - INSTRUMENTALIDADE E OBJETO DO
PROCESSO PENAL

Buscando solugoes para a mencionada problemadtica do processo (penal) —sempre
tendo em mente a nogdo ha muito ensinada por Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, de
se investigar os “fundamentos dos fundamentos”'* —, parece-nos (til ir ao cerne do Direito
processual penal, e essa jornada passa por trabalhar tanto o fundamento de sua existéncia
(instrumentalidade), quanto o seu objeto.

WAMBIER, T. A. A. Questdes de fato, conceito vago e a sua controlabilidade através de recurso especial. In:
WAMBIER, T. A. A. (Org.). Aspectos polémicos e atuais do recurso especial e do recurso extraordinario.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 449.

LOPES JR., A. Fundamentos do processo penal: introducao critica. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 70.
Uma frase ha muito repetida pelo doutrinador. Mais recentemente: “[...] é preciso repassar, sempre,
os fundamentos; e os fundamentos dos fundamentos [...]”, in: MIRANDA COUTINHO, J. N. de. Por
que sustentar a democracia do sistema processual penal brasileiro? Empério do Direito, 28 fev. 2015.
Disponivel em: <http://femporiododireito.com.br/por-que-sustentar-a-democracia-do-sistema-processual-penal-
brasileiro-por-jacinto-nelson-de-miranda-coutinho/2utm_campaign=news_0404&utm_medium=email&utm_
source=RD + Station&doing_wp_cron=1462724318.2395899295806884765625>. Acesso em: 8 maio 2016.
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2.1 POR QUE FALAR DA INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO?

O motivo pelo qual se aduz a instrumentalidade do processo nao é outro senao zelar
pela coeréncia. Afinal, ao se criticar uma determinada questdo processual, é necessério
que se atente as suas bases, para que a critica nao termine por ficar isolada, carente de
uma base concreta que lhe sustente.

Dito isso, ao se falar das bases préprias do processo penal, é impossivel ignorar
seu carater instrumental:

Desde logo, nao devem existir pudores em afirmar que o processo é um instrumento
(o problema é definir o contetido dessa instrumentalidade, ou a servico de que(m) ela
estd) e que essa € a razdo basica de sua existéncia. Ademais, o direito penal careceria por
completo de eficdcia sem a pena, e a pena sem processo é inconcebivel, um verdadeiro
retrocesso, de modo que a relacdo e interagao entre direito e processo é patente.’

Antes de mais nada, é importante ressaltar que exaltar essa instrumentalidade do
processo penal nao significa uma recusa a sua autonomia em face do Direito penal, a
qual estd, ha muito, segura; faz-se possivel, e até imprescindivel, porém, dar os préximos
passos a respeito desse conceito:

A acentuada visao autbnoma estd em vias de extincdo e a instrumentalidade estd
servindo para relativizar o bindmio direito-processo, para a liberagao de velhos conceitos
e superar os limites que impedem o processo de alcancar outros objetivos, além do
limitado campo processual.'®

E aqui que se pode vislumbrar a instrumentalidade do processo penal como um
adequado ponto de partida para a solugao de algumas problemadticas processuais, que
sao, em sua grande maioria, decorrentes de “velhos conceitos”. Estd mais do que na hora
de “superar os limites que impedem o processo de alcangar outros objetivos”'” e, de fato,
a instrumentalidade desponta como um inicio adequado a essa jornada.

> LOPES JR., A. Fundamentos... op. cit., p. 64.

' Ibidem, p. 67. Essa relativizagao, para alguns autores, ocasiona uma mudanca da visao de instrumentalidade.
Nesse sentido: “Justamente por isso, a relagao entre direito penal e processo penal ndo é apenas instrumental,
mas substancial. Como ensinava Calmon de Passos, ‘ndao ha um direito independente do processo de
sua enunciagao, o que equivale a dizer-se que o direito pensado e o processo do seu enunciar fazem
um’”. In: QUEIROZ, P. de S. Direito processual penal. Empério do Direito, 9 abr. 2016. Disponivel
em: <http://emporiododireito.com.br/direito-processual-penal/?utm_campaign=news_0904&utm_
medium=email&utm_source=RD+Station>. Acesso em: 29 maio 2016.

7 LOPES JR., A. Fundamentos... Op. cit., p. 67
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Felizmente, a importancia da instrumentalidade do processo penal ndo é uma
novidade, merecendo destaque a doutrina de Jorge de Figueiredo Dias, que ensina que:

O direito processual e o direito substantivo penal formam uma unidade, derivada da
funcao especifica que a esta extensa regiao do direito compete: s6 através do direito
processual logra o direito substantivo, ao aplicar-se aos casos reais da vida, a realizacao
ou concretizagao para que originalmente tende.'
ur, [ unga ireito pr ua al, “aregula acao juridica
Surge, pois, como funcao do Direito processual penal, “a regulamentacéo juridic
da realizacdo do direito penal substantivo, através da investigacao e valoragao do
comportamento do acusado da préatica de um fato criminoso”'.

Trata-se do que leciona o brocado latino nulla poena sine iudicio: “Nao existe delito
sem pena, nem pena sem delito e processo, nem processo penal sendo para determinar o
delito e impor uma pena”?°; ou, noutras palavras, “o processo penal é caminho necessario
para a pena”?'.

Trata-se, assim, de “uma intima e imprescindivel relacdo entre delito, pena e
processo, de modo que sao complementares”*, relacao essa também defendida por
Figueiredo Dias:

Do exposto deriva que a relagao entre direito penal e direito processual penal é, sob

diversos pontos e vista, uma relagdo muatua de complementariedade funcional que, sé
ela, permite também concebé-los com participantes de uma mesma unidade.?

Dessa relacao mutua surge a importancia de se atentar, nas investigagoes de
problematicas processuais, também ao Direito material (Direito Penal), fato esse também
bem ventado pelo doutrinador portugués:

Assim, logo a conformacao teleolégica fundamental do direito penal substantivo exercera
uma enorme influéncia na concepcao do direito processual penal respectivo. E nao
s6, acrescente-se, a sua conformacao fundamental: mesmo relativamente a problemas
processuais 0s mais concretos ficam o seu sentido e a sua solugdo dependentes de uma
certa tomada de posigao da parte do direito substantivo, de tal modo que as alteragoes
deste (mesmo minimas) se comunicam, por vezes com forga potenciada, ao direito
processual penal.?

'8 DIAS, J. de F. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1974. p. 23-24.

9 Ibidem, p. 27.

20 LOPES JR., A. Fundamentos... Op. cit., p. 62.
21 Ibidem.

22 |bidem.

2 DIAS, . de F. Direito... Op. cit., p. 28.

24 Ibidem.
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A partir da instrumentalidade do processo penal, resta evidente que atentar
ao Direito penal em analises processuais é de fundamental importancia. Mesmo
respeitando a autonomia de ambas as ciéncias?®, da-se valor a uma necessaria coeréncia
entre esses “dois planos” do sistema juridico que sdao, como visto, complementares.
A instrumentalidade, no entanto, ndo esta s6 nessa busca por coeréncia dentro dessa
complementariedade.

2.2 O CASO PENAL COMO OBJETO DO PROCESSO

Outra nogao que merece destaque na presente investigacao é o objeto do processo
penal, que seria, para alguns doutrinadores, o que se denomina de caso penal. Essa nogao
é bem trabalhada por Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, que assim justifica sua escolha:

Trata-se, entenda-se bem, de encontrar uma palavra, uma expressao, adequada ao
fendmeno que se da no processo e, dessa maneira, o melhor é deixar, na medida do
possivel, um menor espaco a indeterminagao, por natureza sempre presente. Caso penal
cumpre o requisito a contento.?®

Para Aury Lopes Jr., o caso penal seria “o fato aparentemente punivel, aquela
conduta que reveste uma verossimilitude de tipicidade, ilicitude e culpabilidade. Em
suma, é o fumus commissi delicti”?’. Ocorre que, para o mencionado doutrinador, o caso
penal seria apenas um dos elementos (objetivo) do verdadeiro objeto do processo penal
(pretensao acusatoria):

nao pode ser o caso penal o objeto do processo, pois sem a acusagao formalizada nao
se constitui o suporte juridico para que o processo nasga e se desenvolva. O objeto do
processo € a acusacdo como um todo (logo, a pretensdo acusatéria), da qual o caso
penal é elemento integrante (elemento objetivo)?.

Entretanto, tais visdes em face do objeto do processo ndo se excluem, como Aury
Lopes Jr. mesmo faz questao de salientar:

%> Sobre a autonomia do processo em relacao ao direito material, insiste-se: “O que acaba de dizer-se

sobre as relagoes entre direito penal e direito processual penal ndo pode infirmar ou sequer obscurecer
a conclusao logo resultante da consideragao inicial: trata-se ali de provincias, mas de provincias distintas,
de um mesmo ordenamento juridico; o processo penal é auténomo relativamente ao direito substantivo”.
In: DIAS, J. de F. Direito... op. cit., p. 32-33.

% MIRANDA COUTINHO, J. N. de. A lide e o contetido do processo penal. Curitiba: Jurua, 1989. p. 135.
¥ LOPES JR., A. Fundamentos... Op. cit., p. 194.
2 |bidem, p. 195.
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nao ha incompatibilidade, sendo que a discussao remonta a uma nova dimensao, de
continente e contetido [...]. Assim, pensamos que nossa posigao pode coexistir com aquela
defendida pelo autor [Jacinto Nelson de Miranda Coutinho], desde que compreendidas
essas distintas dimensoes de recorte.?

De qualquer forma, tomando por base a pretensdo acusatéria como objeto do

processo, a “importancia do elemento objetivo”*® (caso penal) é inegdvel, primordialmente

na investigacao que aqui se propoe.

Nessa nogao de caso penal como componente do objeto do processo (pretensao),

desponta a regra aqui posta em discussao referente a dicotomia fatos-direito:

Para [Jaime] Guasp e os seguidores dessa corrente, o fato que compde a pretensao é
o natural — factae nudae — visto como a soma de acontecimentos concretos, histéricos,
despidos da qualificagao juridica. O que importa é a identidade do fato histérico,
individualizado em sua unidade natural e nao juridico-penal. Nessa linha, segue o sistema
brasileiro o principio jura novit curia amparado pela regra do narra mihi factum dabo tibi

jus — ao acusador cabe narrar o fato, para que o juiz diga o direito aplicavel.’'

Prontamente Aury Lopes Jr. aventa sua critica (j4 mencionada), afirmando que “a

dicotomia entre fato natural e qualificacao juridica é, em termos processuais, ingénua e

perigosa”, assim concluindo:

E ingenuidade, sendo até reducionismo interesseiro, afirmar que o réu se defende dos
fatos naturais, mas que, no entanto — e aqui reside o problema —, o juiz podera dar ao
fato a definigdo juridica que lhe parega mais adequada, como prevé nosso mofado art.
383 do CPP. Mesmo tendo sido alterado pela Lei n. 11.719/2008, a légica (superada)
continua a mesma: a ingénua (?) crenga de que o réu se defende dos fatos, podendo
0 juiz dar a eles a definigdo juridica que quiser, sem nenhum prejuizo-para a defesa...
Ora, isso é uma visao bastante miope da complexidade que envolve a defesa e a prépria
fenomenologia do processo penal.*?

Diante de tais fatos, além da instrumentalidade do processo penal, o fato desse ter

como objeto (ou como elemento do objeto) o “caso penal”, permite verificar que recorrer ao

Direito material numa investigacao processual ndo é, nem de longe, equivocado. Pelo contrério.

Se o Direito processual penal é um instrumento para a realizacao do Direito penal,

e tem como objeto (ou ao menos elemento fundamental que o compde) o préprio “caso

29

30

31

32

Ibidem, p. 181, na nota de rodapé niimero 4.
Ibidem, p. 194.
Ibidem, p. 195.

Revista Justica e Sistema Criminal, v. 8, n. 15, p. 327-348, jul./dez. 2016 335



penal”, como visto anteriormente, a complementariedade entre essas duas faces de uma
mesma moeda merece atencao, ganhando especial relevancia quando se investiga a
dicotomia entre questdes de fato e de direito.

Em verdade, é justamente dessa complementariedade que surge a imprescindivel
necessidade de se questionar se tal dicotomia €, de fato, possivel.

3 PROCESSO PENAL E O MODELO SIGNIFICATIVO DE IMPUTACAO

Como aqui muito se insiste, o Direito penal merece, sim, atengao, mesmo
quando se estd em mesa uma investigagao processual. Afinal, mesmo sendo “dois panos
verdadeiramente distintos no sistema juridico”, “estdo relacionados pela unidade de
objetivos sociais e politicos”*. Principalmente quando a problematica em tela é a dita
dicotomia fatos-direito dentro do processo, que, como visto, tem como (elemento objetivo
do) objeto do processo penal o caso penal.

Assim, é perfeitamente possivel analisar como o Direito material trata, atualmente,
desse fato aparentemente punivel para, de forma coerente com o sistema punitivo como
um todo, elaborar a critica que aqui se introduz.

A dogmatica penal, em especial no que tange a teoria do delito, transformou-
se radicalmente ao passar dos anos, encontrando, nos dias mais recentes, uma opgao
majoritaria “pelos sistemas funcionalistas”**. Entretanto, tem-se percebido um impeto
voltado a uma nova mudanga de paradigmas, em decorréncia de

um esgotamento da perspectiva de sistema punitivo proposto, ja que o reconhecimento da
estrutura social baseada na dialética de classes sociais ja se transferira para um passo adiante,
exigindo novos cambios sociais e, certamente, um novo esforco teérico correspondente.*

A sociedade do século XXI, diversamente daquela em que se estruturaram as teorias
funcionalistas, se caracteriza “por ser uma sociedade de consumo e de comunicagdo”**;
as proprias relagdes sociais se alteraram, assumindo uma dinamica pautada na inclusao/
exclusao pelo consumo e pela velocidade/volume de informagdes transmitidas e obtidas.
Com isso:

A validagao das normas passa a depender da justificagao pelo contexto, pela expressao
de comunicagao de um sentido que as torne validas para um grupamento humano

3 LOPES JR., A. Fundamentos... Op. cit., p. 67.
3 BUSATO, P, C. Direito penal: parte geral. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 246.
% lbidem, p. 247.

30 |bidem.
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determinado. E é justamente a realizagdo dessa ponte entre o ser e o dever ser que insere
o direito enquanto expressao linguistica.’”

Dai surge a Filosofia da Linguagem como base da reformulacao exigida do Direito
em prol da atualidade social; no que tange o Direito penal, essa reformulagdo vem se
concretizando a partir da aceitagao e difusao de um modelo significativo de imputagao.
Nessa reformulagao, reconhecem-se as insuficiéncias dos sistemas ontolégicos
de imputagao, sem recair em um modelo diametralmente oposto de absoluta
normativizagao®:

E 6bvio que nao é possivel desprezar o componente ontolégico completamente, porque
este interfere de modo necessario no proprio sentido de aplicabilidade da norma, bem
assim, é igualmente ébvio que esse condicionamento é também bilateral, posto que a
norma interfere no sentido da realidade. Nao ha, em verdade, uma subordinagao, que os
dois pontos de vista pretenderam, do ontoldgico ao axioldgico ou vice e versa. O que ha
é uma perspectiva holistica, de mitua interferéncia, estabelecida através de um processo
de comunicagao de sentido, este sim, campo sobre o qual se constréi — alids, sempre se
construiu —a pretensao de validade do sistema punitivo em face das condutas humanas.*

Essa pretensdo de validade, construida racionalmente por meio de um processo
comunicativo, é o elemento fundamental pelo qual se faz possivel concluir, a partir do
Direito penal, a impossibilidade da dicotomia entre questoes de fato e questoes de direito
ainda predominante no Direito processual penal.

Afinal, sendo o processo penal um instrumento de realizacao e efetivagao do Direito
material, e tendo como objeto o fato aparentemente punivel, ndo se pode simplesmente
dar as costas ao mais moderno modelo de imputagao, mantendo-se incoerente a ele.

Essa incoeréncia resta demonstrada quando o modelo significativo de imputacao
nao se coaduna com o entendimento doutrindrio e jurisprudencial majoritério.

Retorna-se, como exemplo, a visao extraida da obra de Nucci*®, que, como visto,
defende uma dita “visao de tipicidade” do julgador, a qual poderia “variar conforme o seu
livre convencimento”, autorizando a mudanca da classificacdo juridica de uma determinada
imputagao quando da prolagao da sentenca; tudo com base na defendida dicotomia entre
os fatos e o direito.

7 Ibidem, p. 248.

38 Nesse sentido: “Percebe-se que, conquanto haja inegdvel insuficiéncia nas ancoragens em determinantes
ontoldgicas tal como proposto por Welzel, a solugao de tais insuficiéncias nao advém de uma igualmente
radical migracao para a absoluta normativizacao do sistema, especialmente se adotada através do recurso
simplista proposto por Jakobs de submeter a estrutura punitiva a norma posta, como decisao autolegitimada”.
In: BUSATO, P. C. Direito penal: parte geral... Op. cit., p. 249.

¥ Ibidem, p. 249-250.

* NUCCI, G. de S. Cédigo de processo... Op. cit., p. 785.
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A dita (in)compatibilidade se constata quando essa visao se choca frontalmente ao

conceito de “tipo de acdo”, fundamental no modelo significativo aqui trabalhado:

O modelo significativo da teoria do delito ird propor uma aproximagao também entre essas duas
categorias [acao e tipo], embora ancorada ja ndo em uma mera adigao, mas em uma simbiose
derivada do modelo de interpretagdo comunicativa em que se alicerca a teoria de base aqui
oferecida. A categoria fundamental de qual parte a organizagao do sistema de atribuicao de
responsabilidade penal, entdo, ndo é somente a conduta, nem o tipo, nem a conduta tipica,
mas o tipo de agdo, que representa uma pretensao de relevancia, ou seja, que pretende a
identificagdo da situagdo concreta relevante para o direito penal, ou seja, de que a agao ou
omissdo realizada seja uma daquelas que pertencem ao ambito de interesse do Direito penal.*!

Essa nogao de “tipo de acdo”, que no Brasil é bem trabalhada por Paulo César

Busato, provém dos estudos do espanhol Tomas Salvador Vives Antén, o qual propde “a

reordenagao das categorias do delito segundo uma perspectiva que arranca da relagao

descrita entre norma e agao”** (sem rechacar “as categorias do delito tradicionalmente

conhecidas, propondo tao sé um cambio de perspectivas de sua composicao”*?).

Nessa relacao, caracterizada pelo “tipo de agao”, torna-se impossivel aduzir, no processo

penal, qualquer nogao que separe drasticamente questdes de fato e questoes de direito.

Afinal, no modelo significativo, a conduta punivel depende, invariavelmente, de seu

significado social* extraido do tipo. E novamente nas liges de Busato que essa questao

se mostra clara:

A agao é independente do tipo, mas ndo é independente de seu sentido social. O tipo
tampouco é independente de seu significado social. Assim, pode-se dizer que desde
o ponto de vista do interesse juridico-penal, tipo e agao estao unidos sobre o sentido
comum de controle social.

[...]

# BUSATO, P. C. Direito penal: parte geral... Op. cit., p. 267.

2 |bidem, p. 257. Aqui também se verifica que, para Vives Antdn, essa relacdo “se resume, segundo seu

ponto de vista, no reconhecimento do que ele chama de ‘liberdade de acao

m

, nogao fundamental para

o modelo significativo de imputacao.

“ |bidem.

# (Cf.: “[...] o reconhecimento da agao deriva da expressao de sentido que uma agdo possui. A expressao
de sentido, contudo, ndo deriva das intengdes que os sujeitos que atuam pretendam expressar, mas do
‘significado que socialmente se atribua ao que fazem’. Assim, nao é o fim mas o significado que determina
a classe das agbes, logo, ndo é algo em termos ontoldgicos, mas normativos”. BUSATO, P. C. Direito penal:
parte geral... op. cit., p. 253.
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A conclusao é de que nao existe um conceito geral de agao que autorize qualifica-la como
um elemento independente na estruturagao da teoria do delito, pelo que, evidentemente,
o centro de sua estruturagdo nao parte de um conceito geral de agdo, mas da teoria do
tipo, ou mais precisamente do tipo de agao.*

Em resumo, “a acdo exerce uma funcao de dar sentido ao tipo, ou seguindo a
proposta dogmatica Vives, de dotar de pretensao de relevancia o tipo de agdo”*.

Se os sistemas de imputagao finalistas, e aqueles anteriores a eles, justificavam a
existéncia de mundos distintos que compreendem, separadamente, os fatos (ontolégico) e
o direito (normativo), o que se tem de mais moderno no Direito penal impede essa visao.

Por via de consequéncia, essa visdo se torna equivocada também no processo
penal, diante da relagdo de complementariedade existente entre direito material e direito
processual, conforme mencionado anteriormente.

Tanto é verdade que, embora ndo elaborada especificadamente para o processo
penal, como aqui se intenta, a critica ja trabalhada de Teresa Arruda Alvim Wambier se
coaduna perfeitamente com a nogao de tipo de agao.

A excepcional processualista civil, como visto, leciona que o “fenémeno juridico”
é tanto de fato quanto de direito, ou seja, convivem mutuamente, defendendo a
impossibilidade dessa dréstica distingdo no plano ontolégico, “ja que o fendmeno direito
ocorre, de fato, no momento de incidéncia da norma, no mundo real”*.

De igual forma leciona Busato, em doutrina ja colacionada neste artigo, ao aventar
a “perspectiva holistica” do modelo significativo de imputagao, na qual se constata uma
“mutua interferéncia” entre o ontoldgico e o axiolégico, “estabelecida através de um
processo de comunicagao de sentido”*8:

Resulta que o direito também existe, ou a0 menos, se valida, em sua prépria aplicagao,
ou seja, em uma férmula dinamica e nao estatica. O direito ndo é uma fotografia, mas
sim um filme. Desse modo, é possivel afirmar que nao existe uma corregao a priori
do direito, posto que a validade das normas juridicas (e a consequente corregao das
decisoes nela baseadas) s6 pode ser afirmada em face do caso concreto, através de um
processo argumentativo, onde o produto final deriva da possibilidade de consenso entre
os interessados sobre uma dimensao de sentido.

#  BUSATO, P, C. Direito penal e acao significativa. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 193.
4 BUSATO, P. C. Direito penal e acao... Op. cit., p. 214.

7 WAMBIER, T. A. A. Questoes de fato, conceito... Op. cit., p. 449.

8  BUSATO, P, C. Direito penal... Op. cit., p. 249-250.
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Com essa doutrina a respeito do fendmeno de imputacao, parece demonstrada
a impossibilidade de, por meio de um pretenso “livre convencimento”, o juiz alterar a
classificagao juridica de uma acusacao a seu bel prazer, independentemente de uma reacao
das partes (em especial da defesa do réu), como se o direito fosse uma simples escolha
que pode ocorrer “liviemente” na mente do julgador, dissociada dos fatos em si.

Noutras palavras, a classificagdo juridica de um crime ndo estd simplesmente
associada a narrativa fatica constante na dentncia. Em verdade, a classificacao juridica
convive mutuamente com o préprio fato posto em debate no processo penal, pois, segundo
o modelo significativo de imputacao, conduta e tipo convivem entrelagadamente.

Nao haveria, assim, essa dicotomia pregada pela doutrina tradicional e pela
jurisprudéncia majoritaria. Porém, salienta-se: essa breve critica se limita ao processo penal,
ante sua intrinseca relagdo com o Direito penal e, consequentemente, com as modernas
tendéncias sobre a teoria do delito.

Assim, essa breve exposicao busca apenas aventar que um sistema punitivo coerente
ndo autoriza a reiterada aplicagao do axioma nihi factum dabo tibi ius, sendo perfeitamente
possivel que se recorra ao Direito penal para corroborar as iniimeras criticas ja existentes a
esse instituto — e ndo so, diga-se. Afinal, quando essa “relagao mdtua de complementariedade

funcional” se mostra de grande utilidade, surge a possibilidade de se comegar a pensar
grande; pensar numa coeréncia entre Direito penal e Direito processual penal que traga a

todo o sistema punitivo, de maneira racional e moderna, uma efetiva pretensao de justica.

4 EPILOGO: PROCESSO PENAL COMO METALINGUAGEM?

A critica a dicotomia entre “questdes de fato” e “questdes de direito” aparece
como apenas uma parcela das imensas contribuicdes que uma atenta observacao a relacao
entre Direito material e Direito processual podem ocasionar no sistema punitivo como um
todo*. Em verdade, essa investigacao instiga ir além.

# QOutra contribuigdo fornecida por essa intima relagdo entre direito processual e direito material penal que
merece ganhar destaque se verifica em PASCHOAL, J. C. O prejuizo e as nulidades processuais penais:
um estudo a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 16-17: “O estudo de qualquer instituto juridico processual penal nao pode
prescindir da analise do direito penal, ja que o processo nada mais é que um instrumento para uma possivel
e eventual concretizagao do direito penal, que ndo serve s6 para a punigdo, mas, sobretudo, para proteger
e resguardar direitos e liberdades. E imprescindivel tratar do direito material penal, mesmo porque seria
de pouca utilidade afirmar — mormente em matéria de nulidades, que tem intima conexao com as formas
juridicas — que o processo é um instrumento destinado a um fim (ou melhor: a alguns fins) se nao se sabe
muito bem ao certo qual(quais) seria(m) esse(s) fim(ns)”.
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Afinal, se o modelo significativo de imputagao é o que se tem de mais moderno na teoria
do delito, o processo penal pode (e deve) se aproveitar do impeto doutrindrio que lhe envolve
e, de igual forma, adequar-se as modernas nogdes provenientes da Filosofia da Linguagem.

Essa adequacao se prega nao apenas pela coeréncia de um sistema punitivo que
compreende Direito material e Direito processual®®, mas também pelos préprios beneficios
oriundos dessa base epistemoldgica.

Isso porque “o conceito significativo de agao é um conceito que faz parte de uma
estrutura dogmatica e que encontra paralelo na moderna Filosofia da Linguagem e em
uma Politica criminal humanista”'; assim, por um processo penal mais humanista, nenhum
esforgo a mais é exagero.

Para Busato, essa pretensao deriva, no modelo significativo de imputagao, de uma
“substituicdo das certezas cientificas pelo significado social”, além do reconhecimento
de um “modelo teérico a partir do modo de desenvolvimento das relacdes humanas”*2:

[...] a perspectiva do significado aproxima gradamente a dimensao cientifica da dimensao
forense, por vezes levando a inevitavel conclusao de que desde sempre os processos de
imputagao buscaram a tradugao do justo como expressao de sentido e jamais encontraram
nos modelos ontolégicos ou normativos de estruturacao do sistema punitivo algo que
respondesse logicamente essa aspiragao. Pela primeira vez, o homem se aproxima de uma
estrutura que guarda simultaneamente coeréncia logica e abriga a dimensao do justo.*

Enquanto a “coeréncia légica” encontra abrigo nos ensinamentos de Ludwig Wittgenstein
e Jirgen Habermas, a “dimensao do justo” se caracteriza por uma pretensao de justica.

Assim continua o mencionado doutrinador:

Vives [Tomas Salvador Vives Antén] entende que, em um momento dado, a dogmética
penal se equivocou e trocou uma correta pretensao de justica, que deveria acompanhar
suas formulagbes conceituais para adotar uma pretensao de verdade. Assim, a proposta
é voltar a ideia de que a dogmatica é tdo somente um modo de argumentar e ndo uma
ciéncia; para, em seguida, propor com os valores de que a norma pretende ser expressao,
quer dizer, de Justiga.>

0 E possivel incluir aqui, também, a execugao penal. Nesse sentido, cf.: “Afinal, direito penal, processo penal

e execugao penal constituem momentos de um mesmo fenémeno, que é a concretizagao e o exercicio do
poder punitivo estatal, destinados a legitimar/deslegitimar uma forma especial de violéncia: a pena, a qual
pode variar de uma simples multa & pena de morte, que é uma espécie de assassinato legal”. QUEIROZ,
P de S. Direito processual penal... Op. cit.

1 BUSATO, P. C. Direito penal e acao... Op. cit., p. 154-155.
*2 |bidem, p. 160.

3 1d. Direito penal: parte geral... Op. cit., p. 260.

**1d. Direito penal e acao... Op. cit., p. 194.
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Isso porque o “resultado pratico da aplicagao da norma juridica é a produgao de
justica e ndo de verdade”, o que se faz possivel na “conjugacao de tépica e silogismo,
sob a égide da relagao entre fato e norma”* (diz-se relagdo, e nao separacao, nunca é
demais ressaltar).

Rechagar pretensoes de verdade, como se sabe, € uma missao antiga do processo
penal que defende um sistema efetivamente acusatério.

Nesse sentido, por exemplo, apresentam-se as criticas ao mito da “verdade real”,
que ainda se vislumbra em diversos julgados e em algumas doutrinas. Uma dessas criticas
vé esse mito como uma “empulhacdo ideolégica que serve para acalmar a consciéncia de
acusadores e julgadores”*.

Adveio, assim, a nocao de verdade processual (ou formal, que substituiria a
mitolégica verdade real), a qual, porém, também recebeu criticas da doutrina mais atual:

Além de inalcangavel, tampouco existem verdades absolutas, como a prépria ciéncia
encarregou-se de demonstrar, pois todo o saber é datado e tem prazo de validade
(Einstein). Uma teoria sé vale até que outra venha para nega-la. Logo, a verdade esta no
todo e o todo é excessivo, jamais pode ser alcangado pelo homem.*”

Com isso, nega-se que a fungdo do processo penal seja alcancar a verdade
(caracteristica tipica de um sistema inquisit6rio), ainda que essa possa surgir, eventualmente:

A verdade assim é contingencial e a legitimagao da decisdao se dd através da estrita
observancia do contraditério e das regras do devido processo. Sao essas regras que,
estruturado o ritual judiciario, devem proteger do decisionismo e também do outro
extremo, onde se situa o processo inquisitorio e sua verdade real.’®

Parece claro que essa posicao €, de fato, adequada com a pretensao de justica que
o Direito penal possui ao assumir para si um modelo significativo de imputacao.

> Ibidem, p. 196.
% ROSA, A. M. da. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014. p. 177.

5 LOPES JR., A. Direito... Op. cit., p. 584-585.

8 lbidem, p. 591.

342 FAE Centro Universitario



Assim, a Filosofia da Linguagem como base epistemoldégica, tanto da teoria do delito
quanto do processo penal, traria uma coeréncia ao sistema punitivo como um todo e, o
que seria mais importante: da a todo esse sistema pretensdes de justica, essenciais num
Estado Democrético de Direito*. Afinal:

As teorias da argumentacao e da comunicagao possibilitaram uma mudanca de ponto
de vista desde as aspiragdes do préprio direito, no sentido de, por um lado, trocar a
pretensao de verdade por uma pretensao de justica e, de outro, permitir a confluéncia
de aspectos normativos e ontolégicos sob a medida da comunicagao de um sentido.®

Porém, como se daria a efetivagao dessa matua relagdo complementar, que aparenta
ter tantas utilidades para um sistema punitivo adequado a Constituicao? Pela opcao da
base epistemolégica ja mencionada, é possivel dizer que o ponto de partida é a linguagem.

A critica aqui elaborada tornou possivel constatar que o crime, em si, é linguagem,
por ser uma conduta percebida e interpretada.

[...] a categoria de agdo deve ser identificada através de sua interpretacao social, através
da comunicagdo, da linguagem, em definitivo, do sentido que possui. Na verdade, as
agoes nao sao eventos, mas sim interpretagdes que podem ser dadas ao comportamento,
a partir de diferentes tipos de regras sociais.®'

Mas nao s6, eis que o processo também é uma atividade de construcao que se da
pela linguagem:

[...] € na linguagem que se instaura a agdo, do mesmo modo que é na linguagem que se
estabelece o sentido. A linguagem serve como garantia democratica, uma vez que a prépria
democracia pressupde a compreensao de varios interesses e o alcance do consenso.
Nesses casos, e em quase todos os outros, a linguagem tem fungao especial, mas ela deve
ser clara e acessivel (Everything that you can be said, can be said, clearly. Wittgenstein),
de maneira a nao ser utilizada como agdo estratégica. A dialética comunicacional
de responsabilidade/imputagao que se almeja democratica no ambiente processual

£ preciso ao afirmar que: “depois do Linguistic turn, como parece induvidoso, sobra pouco para continuar
investindo na verdade da forma como se fez até entao ou, melhor dizendo (dado que a resisténcia e tenaz),
até agora”. Cf.: COUTINHO, J. N. de. M. Por que sustentar a democracia do sistema processual penal
brasileiro?... Op. cit.

%0 BUSATO, P. C. Bases de uma teoria do delito a partir da filosofia da linguagem. Direito e Liberdade, Natal,
v. 14, n. 1, jan./jun. 2012. p. 245.

¢ BUSATO, P. C. Direito penal e acao... Op. cit., p. 149. Outra posicao que leciona no mesmo sentido, tendo
como base de investigagdo o processo penal, é a de QUEIROZ, P. de S. Direito processual penal... Op. cit.
que, parafraseando Nietzsche, afirma: “[...] rigorosamente falando nao existem fenémenos criminosos, mas
uma interpretacao criminalizante dos fendmenos. Consequentemente, nao existem fenémenos tipicos,
antijuridicos, culpaveis e puniveis, mas uma interpretagao tipificante, antijuridicizante, culpabilizante e
punibilizante dos fenémenos”.
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penal, onde as interagoes se interligariam, deve pressupor alcangar “procedimentos de
entendimentos ndo violentos”.?

Com isso, se o processo penal que abandona pretensoes de verdade “tem uma
finalidade retrospectiva, em que, através das provas produzidas em contraditério, pretende-se
criar condigdes para a atividade recognitiva do juiz acerca de um fato passado”®, e se esse
fato passado deve ser identificado, como visto, “através da comunicagao, da linguagem,
em definitivo, do sentido que possui”, entao seria possivel falar em uma verdadeira
metalinguagem.

Para tanto, importa salientar que “processos metalinguisticos ndo sao [...] exclusivos
da literatura”®, eis que, “enquanto extensao conceitual, linguagem acerca de linguagem
refere-se a tudo desde que o homem é um animal simbélico, o ser da fala”®.

Mas, o que seria a metalinguagem? Trata-se do fenbmeno em que “a linguagem
fala da linguagem, voltando-se para si mesma”*®, ou, noutras palavras, de

uma leitura relacional, isto é, mantém relagoes de pertenca porque implica sistemas de
signos de um mesmo conjunto onde as referéncias apontam para si proprias, e permite,
também, estruturar explicativamente a descrigdo de um objeto.*”

Diz-se leitura, pois tal agdo nao se restringe a olhar e apreender palavras de um
determinado texto. Em verdade, “o simples olhar ao redor implica em um gesto de leitura
do mundo”®:

Ora, considerar assim a relacao do ser humano com o mundo, como um ato de leitura, é
generalizar demais! Tudo, entdo, reduz-se ao ato de leitura? Diria antes: tudo amplia-se

62 BRITTO, C. A. S. Processo penal comunicativo: uma abordagem filoséfica habermasiana para o processo penal.
In: ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI, 21., 2012, Uberlandia. Anais do Encontro Nacional do Conpedi.
Florianépolis: Fundagao Boiteux, 2012. p. 11220. No mesmo sentido, cf.: AZEVEDO, B. M. V. de. Ensaio sobre
uma teoria geral dos atos de comunicagao no processo penal brasileiro e uma breve andlise da teoria da agdo
comunicativa habermasiana. Revista Eletronica do CEAF, Porto Alegre, v. 1, n. 2, fev/maio 2012. p. 3: “[...] o préprio
processo penal deve ser entendido enquanto processo de linguagem. Num s6 termo, em dias atuais, quando se
assiste a crise do direito, da democracia e do processo penal, a linguagem, a nosso ver, é a Gltima estratégia da qual
o Estado pode langar mo para (re)legitimar o processo e a decisao produzida por esse”. Ressalta-se, porém, que o
autor entende, no mencionado texto, que o processo “sobreleva uma verdade construida” pela linguagem. Porém,
qualquer nogao de verdade que nao seja mais do que contingencial, como visto, deve ser vista com ressalva.

% LOPES JR., A. Direito... Op. cit., p. 590.

o4 WALTY, I.; CURY, M. Z. Textos sobre textos: um estudo da metalinguagem. Belo Horizonte: Dimensao,
1999. p. 22.

5 CHALHUB, S. A metalinguagem. Sao Paulo: Atica, 1986. p. 8.
% WALTY, I.; CURY, M. Z. Textos sobre... Op. cit., p. 12.

7 lbidem.

%  CHALHUB, S. A metalinguagem... Op. cit., p. 6.
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no ato de leitura que, por sua vez, implica sempre relagdes entre um e outro, porque
ambos constituem-se como linguagem.®

Essa visdo é tipica da Filosofia da Linguagem, adequando-se perfeitamente a base
epistemoldgica do modelo significativo de imputagao e, consequentemente, a um processo
penal assim embasado.

Quando atua (como instrumento), o processo penal tem como objeto o caso penal;
uma conduta a ser interpretada ou, noutras palavras, lida. Tratar-se-ia, entdo, do “gesto
que lé desvendando o objeto — é uma operagao de conhecimento, e sua tradugao em
linguagem, a tentativa de dizer dele, sobre ele, com ele: como é o que é, ou, como é o

seu ser”.

Assim, um processo penal que abandona pretensoes de verdade, substituindo-a
por pretensoes de justica, atuaria como metalinguagem; trata-se da linguagem processual
discorrendo sobre a linguagem da imputagao, num processo metalinguistico.

Nao se trata de mera nomenclatura, nem mesmo de mera abstracao tedrica carente
de efeitos concretos. Trata-se de ir no “fundamento do fundamento” em prol da justica
como pretensdo do processo penal, o que acarretaria em diversas consequéncias, desde
os principios™ e fins do processo até as teorias da nulidade e da decisao juridica.

Obviamente, nesse curto espago, intenta-se apenas propor o tema, instigar a
investigacao, a critica, a discussao, sem nenhuma intengao de se esgotar, aqui, a proposta.
Daf a razao de ser de um simples epilogo. Os préximos capitulos, espera-se, ainda estao
por vir.

% |bidem.

70 Essa coeréncia entre os principios penais e processuais penais recebe especial atengao da doutrina. Nesse
sentido: “Possivelmente o mais importante é que os principios devem incidir de modo unitério, porque
0s principios penais sao principios processuais penais e vice-versa. A vedagao da prova ilicita e o principio
do juiz natural, por exemplo, ndo séo sendo o principio da legalidade penal, embora com outro nome.
E os principios da intranscendéncia, nemo tenetur se detegere e ne bis in idem tém repercussao penal,
processual penal e executéria”. QUEIROZ, P. de S. Direito processual penal. Empério do Direito... Op.
cit.. Na mesma toada leciona BUSATO, P. C. Direito penal... Op. cit., p. 38-39: “E fundamental ter em
mente que todo o sistema juridico penal partilha dos mesmos principios e das mesmas limitagdes em face
das garantias fundamentais das pessoas. O Direito penal, o processo penal e as leis de execugdes penais
devem ter diretrizes comuns e devem ser submetidas a um filtro comum de garantias”.
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CONCLUSAO

A critica académica, usualmente, surge para provocar, instigar; essa é sua fungao
primordial. A questao a respeito da dicotomia entre questoes de fato e questoes de direito
é um ponto que merece atencdo dessa critica, diante das repeti¢oes jurisprudenciais e
doutrindrias de um brocado latino que carrega nada mais do que uma antiquada visao
acerca do processo penal como um todo.

Exposta a incoeréncia dessa dita dicotomia em face da relagao entre Direito
processual penal e Direito penal (sem a intengdo de se esgotar, aqui, as investigagoes,
diga-se), o caminho percorrido revela que se faz necessario dar a devida atengao a essa
conexao, principalmente quando é no Direito material que se verifica a assuncao do que
se tem de mais moderno: a atengao as inovagoes provocadas pela Filosofia da Linguagem.

Que essa provocagao académica, porém, estenda-se. Nao ha razoes para, também
no processo penal, ndo se tomar os mesmos rumos que a teoria do delito, assumindo as
teorias da argumentagao como uma importante base epistemolégica. Carlos Drummond
de Andrade, ao escrever o poema “Procura da poesia”, j& hd muito convidara a penetrar
“surdamente no reino das palavras”.

Até quando o Direito processual penal negara tal convite?
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