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RESUMO

Trata o presente trabalho sobre a evolucio dos entendimentos sobre o processo, com ¢n-
fase nos estudos de Biillow e Goldschmidt. As analises feitas sobre o processo pcnal como
relagdo ou situacio jurl’dica $40 importantes para a investigacao criminal, pclo que este
estudo destacaa percepgao de Goldschmide acerca do processo penal COMO uma guerra,
COmo um jogo (Calamandrei).
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1. INTRODUGAO

Conforme pode ser notado pela anélise das teorias que definem
a evolugdo do estudo do processo, ¢ possivel apontar que este instituto
nao foi desenvolvido para ser estanque ¢ imutdvel. Variou, sim, com a
organizagio do Estado. Em relagio ao processo penal, ainda maior a ne-
cessidade de concentragio ou nao de poder para manutengao de situagdes
favoréveis a este ou aquele grupo social.

De tal maneira, as adaptagdes por que passou o direito processual
penal sao oriundas de pressoes advindas de interesses sobre o controle
exercido pelo direito penal nas sociedades ao longo dos séculos, pelo que
as conquistas para o aperfeicoamento das institui¢des sdo fruto de emba-
tes e disputas para manutengao do poder.
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Analisar o processo penal como tinico meio de aplicagio da pena se-
ria tarefa fécil dentro de um contexto perfeito, ou seja, se os ideais de justica
e verdade pudessem ser comprovados ao final da acio penal, na sentenga ¢ na
execucio. No entanto, j4 se pode apontar que, na pratica, o processo penal
nio funciona desta maneira.

Assim, pretende-se com este trabalho demonstrar que a controvér-
sia, ou evolucdo de conceitos, em relagiao ao processo como relagio juridica
(Biilow) ou como situagio juridica (Goldschmidt) revela muito mais que
simples determinagio de conceitos abstratos, haja vista as relagoes de poder
que sdo traduzidas através do processo penal. Cabe questionar, também, o
que leva ao Estado, através da acusacio, a colocar em andamento, validamen-
te, o 6rgao jurisdicional para exercer o poder de fazer penar.

A relagio processual penal (mesmo que encarada como situagio ju-
ridica) ¢ regida pelo principio da necessidade, devendo ser pensado sobre a
pretensdo acusatdria que rege a agao penal e o préprio processo dentro do
conceito de situagio instdvel e sujeita a influéncias “externas” (nio previstas
na lei, por assim dizer).

2. O IDEAL. PROCESSO cOMO RELACAO JURIDICA

Levar a apreciacao de tribunais as dificuldades em obter, por
si, um direito que lhe assistia foi o meio admitido ao particular pelo
Estado com a retirada do poder de composi¢ao dos danos advindos do
delito das maos da vitima e de seu grupo. Afinal, a figura de um terceiro
alheio ao conflito que se forma entre ofendido e ofensor trouxe a racio-
naliza¢io dos conflitos ¢ a consequente limitagio da violéncia comuni-
taria. De tal modo, a eficdcia da atividade do juiz provocada pelas partes
assenta-se, exclusivamente, no poder do Estado, o que leva a crer que os
adversdrios nao atingem um ao outro diretamente, com sua atividade,
mas através das decisdes do juiz obtidas pelos pedidos a ele dirigidos.

(TORNAGHI, 1987, p. 27).

Assim, o processo penal ¢ necessdrio porque, de antemao, tenta
evitar que a vitima ou alguém por ela tome a iniciativa de revidar, o que
acarretaria o caos social. A pena ¢ em ultima andlise uma vinganca defi-
nitiva, que encerra o ciclo de violéncia reciproca, ¢ uma vinganca da qual
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o particular ndo tem como retorquir. Sem a racionalizagio dos conflitos
proporcionada pelo sistema judicial, a sociedade se consumiria em infin-
déveis ondas de vingangas e retaliagoes.

Esta a principal razdo para Lopes Jr. deduzir sobre o mais vital prin-
cipio a que se deve a existéncia do processo penal: o principio da necessidade.
E o que preconiza quando aponta que:

Impoe-se a necessaria utilizagio da estrutura preestabelecida pelo
Estado — o processo penal — em que, mediante a atuagio de um ter-
ceiro imparcial, cuja designagio nio corresponde a vontade das par-
tes e resulta da imposicio da estrutura institucional, sevd apurada a
existéncia do delito e sancionado o autor. O processo, como institui-
¢do estatal, é a vinica estrutura que se reconbece como legitima para
a imposigio da pena. (LOPES JR., 2012, p. 85).

De tal modo, o processo penal tem natureza publica. Para a melhor
solucio dos conflitos entre os particulares ¢ importante que a vitima esteja
distante da persecugio, que deve ser entendida pelo acusado como exclusi-
vamente estatal. No entanto, ¢ conforme estd disposto por Biilow em sua
obra “La teorfa de las excepciones y los presupuestos procesales”, nem sempre
foi assim, tendo em vista que, até a metade do século XIX, o processo tinha
carater meramente adjetivo pelas influéncias da concepgao romana sobre os
conceitos de agio e de processo.

Interessa, portanto, desenvolver o tema a partir do entendimento
trazido por Biilow sobre as mudangas necessdrias na natureza do processo,
mesmo que se tenha em mente que tal autor tratava de questoes envolvendo
o processo civil a partir de sua relagio com o direito material (direito civil,
causa posta em disputa no processo).

Para Biilow (1964, p. 2 ¢ ss.), as concepgoes trazidas pelos romanos
permaneceram validas através do periodo medieval. Para o autor, o processo
era concebido superficialmente, entendido como uma série de atos do juiz e
das partes. Para os romanos, a relagao de direito material e o processo eram
tratados como uma relagao juridica unitdria.

Esta também ¢ a opinido de Tornaghi, quando diz que:

Na verdade, a concepgio do processo penal como relagio juridica
obedece a uma razio de conveniéncia e corresponde as conclusies de
uma elaboragdo cientifica. Dois fatores, portanto, convergiram para
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que ela fosse acolhida: a reagio dos que, nos séculos XVIII e XIX,
combateram a estrutura desumana do processo penal, e a producio
literojuridica dos autores que chegaram, no campo do processo civil,
a concluir que ele é uma relagio de direito. O procedimento de tipo
inquisitdrio, iniciado na Roma imperial com o processo extraordi-
ndrio e vulgarizado a partiv do século XII, era mais propriamente
um inquérito seguido de uma sentenga do que o judicium do Direito
Romano cldssico. Embora ditado por lonvdveis intencies, a verdade
é que ele degenerou a ponto de fazer do acusado mero objeto do pro-

cesso. (TORNAGHI, 1987, P2 ).

Como o direito processual nao tinha autonomia enquanto ciéncia, a
acdo foi por longo periodo considerada como direito penal em movimento. Im-
porta deduzir que, antes de Biilow, foram feitos importantes avangos por parte
de Windscheid e Muther, isso entre 1856 ¢ 1857. Esses pensadores trataram de
romper com o vinculo existente entre agio e direito material, ndo sendo mais con-
cebivel que se tratasse meramente do direito de pedir em juizo algo devido.

Por assim dizer, o rompimento tornado possivel por Windscheid
e Muther pode ser dividido em dois estudos sobre a agdo: o primeiro tra-
tou de trabalhar o conceito de agao como pretensio traduzida em juizo; o
segundo, abordou o cardter publico da a¢ao ao afirmar seu direcionamen-
to ao Estado. As mudangas trazidas por esses autores jogaram luz sobre
a doutrina processual ¢ levaram 4 formagio de novos conceitos sobre a
relacdo processual a partir de entéo.

Segundo Coutinho (1998, p. 145), a agio processual penal ¢ um di-
reito potestativo de acusar, ptblico, auténomo, abstrato, mas conexo instru-
mentalmente ao caso penal. Tal entendimento nio existia até as conclusoes
de Windscheid e Muther sobre tal direito, devendo ser observada a impor-
tincia destes trabalhos para as conclusdes de Biilow.

Para Biilow, ¢ conforme exposto por Aragoneses Alonso (1997,
p- 206), como o processo ¢ uma relagio juridica que se estabelece entre as
partes ¢ o juiz (Estado), possui problemas andlogos as demais relagoes ju-
ridicas; dentre eles, os necessdrios pressupostos para formacio e desenvol-
vimento do processo, tido, entdo, como uma relagio juridica processual a
partir dai. As conclusoes a que se chegou Biilow sao claramente direcio-
nadas ao processo civil, nao podendo ser aplicadas ao direito processual
penal. Todavia, nao se podem desconsiderar os avancos alcangados pela
teoria do processo como relagao juridica.
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Também importante notar que Chiovenda, citado por Tornaghi
(1987, p. 5), infere que, antes de se julgar o pedido de atuagio da lei, ¢ ne-
cessdrio examina-lo, resultando, dai, uma situagio de pendéncia no decurso
da qual nio se sabe se ele ¢ ou nao fundado. E segue afirmando que, como
nao ¢ possivel saber se hd ou nao condi¢oes de se dar inicio ao processo, as
partes podem apresentar suas razoes enquanto perdurar o estado de pen-
déncia, o que acaba por acarretar para elas direitos e deveres. Ou seja, Chio-
venda aduz que o processo civil contém uma relagao juridica. Essa teoria
entende que o processo ¢ uma relagdo de direitos e obrigacoes reciprocas,
portanto, uma relagdo juridica, que se estabelece entre o juiz e as partes,
vinculando-os reciprocamente. Assim, o processo, conforme Gimeno Sen-
dra (1981, p. 159), é um conjunto de vinculages juridicas existentes entre

as pessoas que participam do processo.

E dever citar que, para Billow (1964, p. 2 e ss.), o processo é relagio
juridica que tem sua for¢a motriz inicial no direito de agao, mas que se di-
ferencia das demais porque avanga gradualmente ¢ o faz passo a passo. Essa
uma das caracteristicas da relacio processual por Biillow: seu cardter evolu-
tivo. Segundo tal autor, os estudiosos do processo, até a época em que sua
monografia foi escrita, deram demasiada importincia ao aspecto externo,
evolutivo, isto ¢, ao procedimento, descurando o contetido, a relagio juridi-
ca, na qual o processo consiste: relagao de Direito Publico, que se desenvolve
gradualmente entre juiz ¢ as partes.

Para Biilow, portanto, a relagio juridica processual encontra-se em
constante movimento ¢ transformagio, o que seria diferente no que diz
respeito as relagdes de direito privado, as quais se encontram em debate
e estio plenamente concluidas. Neste mesmo momento, a relagao juridi-
ca processual se encontra em “gesta¢ao”. Conclui-se que a chamada relagao
juridica processual se “prepara” por meio de atos dos particulares, os quais

dirigem a contenda ao poder jurisdicional do Estado.

Mas, quando se formaria tal “relagio juridica processual” por esta
concepgao? Justamente por ser uma relagio juridica, o processo teria que
obedecer a regras, as quais seriam diferentes daquelas que dessem origem a
relagao de direito material (litigio). Por af, conclui-se que nao se confundem

arelagio processual com a relagao de direito material, com a relagio litigiosa.
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O aperfeicoamento da relagao de direito material que permite afirmar sobre
a possibilidade de surgimento da relagio processual ocorre antes desta. Por
outro lado, o aperfeicoamento da relagio processual surge com a contesta-
¢ao da lide, sendo que o Estado (o tribunal) assume a obriga¢ao de decidir
¢ as partes se comprometem a colaborar ¢ a se submeter aos resultados de
tal atividade comum. Caso seja entendido que nio ¢ o caso de formacio
da relago juridica, por auséncia de seus pressupostos, no se dé inicio ao

processo, embora subsista o direito material.

Vale ainda salientar que, conforme Lopes Jr. (2012, p. 85), o Di-
reito Penal ¢ despido do poder de coergao direta, ao contririo do que
ocorre no direito privado. Se hd outros meios para a cobranga de uma di-
vida, e se o devedor aceita pagé-la, ndo hd motivos para recorrer ao Poder

Judicidrio para satisfazer pretensao.

Dessa forma, para Biilow (1964, p. 2 ¢ ss.), o processo ¢ uma re-
lagdo juridica auténoma, independente do direito material, publica pela
presenca do Estado, o qual ¢ detentor da jurisdi¢ao a quem se direciona
a acdo, complexa (em constante movimento ¢ transformagio), estando
dividida em etapas, embora mantenha sua unidade. Por se tratar de uma
relacdo de direito publico, o processo ¢ seus pressupostos nio devem ser
deixados & mercé da vontade das partes litigantes, isso porque nao se tra-
ta de um ajuste entre entes privados, nio sendo prevalentes os interesses
individuais. Trata-se de ato realizado com a ativa participagio do Estado,

com requisitos coativos e muitas vezes absolutos.

Embora a relagio juridica processual seja independente do di-
reito material, ndo se pode concluir que seja possivel estabelecer uma
demanda infundada, sem embasamento em uma relagio juridica de di-
reito material que se alega. Por isso, estabelece-se que sao relagio auté-
nomas, mas nio completamente independentes. Sendo assim, nio héd
como nao reconhecer a importincia do desenvolvimento do conceito
sobre a relagdo juridica processual, devendo ser observado que um dos
mais importantes avangos em matéria processual foi o fortalecimento
do conceito de parte no que tange ao acusado, tido, anteriormente,

como objeto da acusagao.
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Assim, ao relatar sobre as agruras do processo penal medieval’,
Tornaghiaponta que:

Especialmente no que respeita ao processo penal, ao contrdrio do que
acontecia nas ordenagies antigas, as relagoes entre 0 acusado, 0 acusa-
dor e 0 juiz sio reguladas em lei, tornam-se relagies juridicas em que
se véem os direitos, as faculdades, encargos e obrigagoes de cada um.
Destarte, 0 acusado jd nio é mero objeto do processo, sendo que nele
aparece como verdadeiro sujeito de direitos, vinculado as determina-
¢des da lei e nio a discrigio do juiz. (TORNAGHL, 1987, p. 13)

Da mesma forma, também ¢ devida a concepgio do processo como
relagio de direito (relagio juridica) a formagao de embrido para o desenvol-
vimento e fortalecimento da teoria de nulidades processuais, conforme tam-

bém apontado por Lopes Jr. (2012, p. 99).

Evidenciou-se, também, que o processo ¢ uma via de mao dupla, em
que as partes tém direito a prestagio jurisdicional, assim como o juiz ¢ obri-
gado a conduzir a relagio processual até o final com a publicagiao de uma
sentenga. Conforme Tornaghi:

E o poder dispositivo das partes influi no processo na medida em
que isso é consentido pelo interesse piiblico do Estado. Cumpre nio

1 Cita o mencionado autor que: “Depois de haver sido tratado no Direito Grego ¢ no Romano como
pessoa, sujeito de direitos, o acusado, por influéncia dos costumes barbaros, passou a ser visto como
simples coisa, mero objeto do processo. Arrancado do lar, sem qualquer explicagio, cra levado a uma
enxovia que, dali por diante, iria ser o esquife de sua aspiragées e o timulo de seus anscios. Sonhos que
sonhara, projetos que concebera, desejos que acalentara, tudo ali encontrava o termo final. O aconchego
familiar desaparecia. E se cle safa da masmorra em que definhava era para ser conduzido 4 presenga de um
juiz que lhe fazia perguntas vagas sobre fatos que nem sempre conhecia. Nio alcangando o objetivo das
indagacoes ¢ a correlagdo entre elas, era levado a responder ao que sabia e a0 que ignorava. Ainda quando
dissesse a verdade, nio se livrava da acusagio de estar mentindo ou de haver caido em contradigio. Se
respondia com firmeza era tachado de audacioso e petulante; se tremia era tido como delinquente
confesso. Essa interpretacio de suas atitudes ainda mais contribufa para aumentar-lhe a confusio,
perturbando-lhe a mente jé cansada pelo nimero ¢ pela diversidade das perguntas que se sucediam em
atropelo. A partir dai, ja ndo se lembrava nem do que havia dito nem do que realmente acontecera. E
fraquejava, cedia ao pavor. Passava a negar a verdade, entrava pelo reino da fantasia e da imaginagio. Ou
emudecia. Uma s6 preocupagio o dominava: dizer o que o juiz quisesse ouvir ¢ livrar-se daquela tortura.
Deslembrado do que j4 havia dito, temia expor-se ao perigo de contradizer-se. Percebia que & medida
em que o interrogatdrio se prolongava, mais crescia a prevengio do julgador ¢ aumentava o perigo de
ser condenado. Ao fim da inquiri¢io, que antes parecia um entrevero do que um ato processual, era
mandado apodrecer no fundo de um calabougo escuro e sufocado. S6 o tiravam dali para acared-lo com
pessoas que ele nem sempre tinha visto e cujos depoimentos nao lhe eram mencionados. E nio se lhe
havia manifestado o teor da acusagio. Se o que os algozes desejavam era uma confissio, ele terminava por
fazé-la, verdadeira ou falsa, contanto que se libertasse daquele tormento ¢ ainda que a admissao de culpa
lhe pudesse trazer uma condenagio 4 morte. Morte alids redentora, que o liberava de um processo iniquo
e de um juiz verdugo.” Op. cit. p. 3.
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elevar o juiz a dono do processo, nem rebaixar as partes a situagio
de sujeitos meramente passivos; e vice-versa, é preciso ndo reduzir o
juiz aum titere, boneco movido por meio de cordies ou engongos pela

vontade das partes. (TORNAGHIL, 1987, p. 17)

Ao ser acionado o poder jurisdicional e sendo preenchidos os pres-
supostos da relagio que se forma, independente da relagao de direito mate-
rial, as partes vinculam-se ao juiz, ndo podendo simplesmente procurar outro
que lhes fornega diretamente o que se pleiteia na agao. No entanto, apesar de
imprescindivel para o estudo do direito processual penal, a teoria de Bilow
sobre a relagio processual foi contestada por se tratar de equivoco acreditar
que no processo penal hd a formagio de uma relagio juridica de direitos e
obrigacoes ideal, em que se comunga de um auténtico processo de partes.

3. O REAL. PROCESSO COMO SITUACAO JURIDICA

Neste ponto, antes de entrar no debate provocado por Goldschmidt
com as observagdes feitas sobre o processo, interessa indicar que as relagoes
entre as partes no se constituem através dele; pelo contrério, e conforme
Aragoneses Alonso (1997, p. 246), interrompem-se por causa deste mesmo
processo, sendo substituidas por situagdes juridicas.

E preciso entender, portanto, que Biilow concebeu sua teoria con-
templando em especial o processo civil e que posteriormente as categorias
por cle estudadas ¢ desenvolvidas foram transpostas para o processo pe-
nal. A teoria do processo como relagio juridica tem uma légica impecavel,
apontando para um sistema perfeito de direitos e obrigagoes entre as par-
tes. (LOPES JR., 2008, p. 193). E ¢ exatamente contra a perfectibilidade
iluséria da teoria de Biilow que recai a critica de Goldschmidt. Em seu li-
vro Prozess als Rechtslage de 1925 (LOPES JR., 2008, p. 193), expoe sua
teoria do processo como situagio juridica, que marcaria definitivamente
a separagdo entre processo civil e processo penal, assinalando a completa
impossibilidade de uma teoria geral do processo.

Para Goldschmidt, o Estado tem o poder soberano de punir seus sudi-
tos, porém este poder estaria condicionado 4 submissio destes a um processo
judicial. O Estado ¢, nesse sentir, o titular do direito de punir e titular da juris-
dicdo, que ¢ exercitada por meio dos juizes (GOLDSCHMIDT, 1935, p. 23).

O direito de aplicar a pena é um direito potestativo do Estado, e precede 4 agio
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penal, tendo sua raiz no fato delituoso. Ocorrido o crime, nasce para o Estado
o podcr de punir, que s6 poderé ser posto em pratica apds a sentenga. Portanto,
a pena nio ¢ decorréncia natural do delito (GOLDSCHIMDT, 1935, p. 26),
sim o direito de punir. A pena ¢ decorréncia deste direito, e surge depois que o
Estado segue o caminho do processo penal e obtém uma sentenga judicial de
fundo, ou mérito, que lhe permite o exercicio deste direito.

O acusador oficial ou o querelante nio pleiteia um direito préprio,
como no direito civil, j& que o direito de punir nao existe & margem do pro-
cesso. Requerem os acusadores que o Estado-juiz exercite um direito que lhe
¢ préprio, qual seja, o de condenar o réu e executar a sentenga. Nesse sentido,
assinala Goldschmidt, que ¢ impréprio se falar em “agio penal’, ja que acio
¢ demanda judicial por prote¢ao judicial a um direito que existe de forma
autdbnoma ao processo. O conceito de agio ¢, portanto, préprio do direito
processual civil e ndo encontra analogia no processo penal. Neste hd a acusa-
¢ao penal, via pela qual se informa o nascimento do direito dever de punir, e

exige que este seja levado a efeito, ou nas palavras de Goldschmidt:

La situacion juridica del querellante es completamente otra que La del
actor. No hace valer como este, un derecho propio y pide su adjudicacién,
sino que afirma El nacimiento del derecho judicial de penar y exige el
ejercicio de este derecho al mismo tiempo representa un deber. Tal es el
verdadero sentido del j 'accuse’’(...) La exigencia en sentido de derecho
material civil, que generalmente es objeto de un pleito, no tiene analogia
en el proceso penal. La llamada exigencia punitiva no existe, porque no
hay derecho de penar fuera del proceso y porque este derecho es un poder
estatal, pero no una exigencia. (GOLDSCHMIDT, 1935, p. 28).

Nesta dimensao, o Estado-juiz nio mais pode participar da rela-
¢ao processual na condi¢do de parte. A acusacio parte do acusador que
deve prova-la, nio por outra razio surge no processo penal a figura do
acusador oficial, no Brasil, o Ministério Publico. A existéncia de um 6r-
gao com o fito de manejar a acusagio publica ¢ fundamental para o siste-
ma processual acusatério, pois permite a imparcialidade do juiz. A partir
disto, o juiz nao mais participa da produgao da prova, e nio se contamina
com o frenesi das partes, mantém-se por isto apartado do conflito. A exis-
téncia de uma instincia alheia ao conflito e destinada a resolvé-lo é tio
importante, que alguns antropélogos veem ai o mais importante marco
civilizatério das comunidades humanas. (GIRARD, 1990, p. 30).
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Além da inadequagio do termo “agio penal’, Goldschmidt de-
fendeu outras razdes que impossibilitam a existéncia de uma teoria con-
junta do processo. Entre estas criticou a concepgio de processo como
“relagio juridica” e a consequente existéncia de direitos e deveres en-
tre partes ¢ juiz ¢ os pressupostos processuais, defendidos na obra de
Biillow. As ideias concebidas por Billow para o processo civil e trans-
postas para o processo penal davam a errénea compreensio de que “e/
proceso implica una cooperacidn de voluntades encaminadas as mismo fin,
a la aplicacion de la ley por médio de la sentencia” (GOLDSCHMIDT,
1935, p. 45). Para Goldschmidt, nao hd relagoes de direitos ¢ deveres
entre as partes, tampouco colaboragio para um mesmo fim, ¢ os pres-
supostos processuais sao na verdade pressupostos de uma sentenca de
mérito, conforme se lé:

. he impugnado la teoria de la relacion juridica procesal. Esta
no tiene valor ninguno. Las condiciones formales que, segiin
Biilow, figuran como ‘presupuestos’ del proceso, no lo son en ver-
dad, puesto que han de substanciarse en el proceso mismo. Mds
bien son presupuestos de una sentencia sobre el fondo. Tampoco el
concepto de la relacion juridica procesal tiene transcendencia con
respecto a su contenido, puesto que el deber del juez de conocer la
querella, se basa en la obligacidn estatal de administrar justicia,
y a las partes no incumben obligaciones procesales, ni frente as
Juez, ni mutuamente. Es cierto que es la obligacién estatal de
administrar justicia hay correlatividad con supuestos derechos
subjetivos de las partes, pero éstos también de mera indole pibli-
ca, y no hay ni siquiera que reconocer un derecho potestativo del
querellante de constituir la relacion juridica procesal, sino sélo
una facultad de hacer aparecer la obligacidn estatal de adminis-
trar justicia... (GOLDSCHMIDT, 1935, p. 43).

Portanto, nega Goldschmidt a existéncia de direitos e obrigacoes
entre as partes entre si e entre o juiz (GOLDSCHMIDT, 2006, p. 16). As
partes nao sao obrigadas a dar sua contribuicao para o desenrolar da marcha
processual. Ao invés de obrigacdes, as partes tém cargas processuais, que sio
atos que devem ser realizados pelas partes a fim de evitar um prejuizo pro-
cessual (LOPES JR., 2008, p. 196). No processo penal, as cargas nio sao
distribuidas, pois a responsabilidade de provar a viabilidade da acusagao ¢
atribuida exclusivamente a0 acusador. Nao hé, portanto, 6nus para a parte
que se omite & pratica de um ato importante no processo, 0 que OCOIre nesses
casos ¢ o aumento do risco de uma sentenca desfavorvel. Como dito, todas
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as cargas processuais (no processo penal) pertencem a acusagao, que tem que
dispensi-las, sob pena de ndo conseguir provar a acusagio e criar a perspecti-
va de uma sentenga desfavoravel. A defesa ndo tem qualquer carga no proces-
so penal, visto que o réu encontra-se amparado pelo principio constitucional
da presungio de inocéncia, porém, ao negligenciar um ato importante a de-
fesa perde uma oportunidade de obter a captura psicoldgica do Juiz. Entao, a
defesa aumenta o risco de uma sentenca desfavoravel e diminui a expectativa
de uma sentenga favordvel. (LOPES JR., 2008, p. 196).

Portanto, Goldschmidt desvela a verdadeira fenomenologia do
processo, em que um €rro ou 0missao, assim como o acerto e a diligéncia,
podem transformar completamente a situacio da acusacio ¢ da defesa
no processo. A teoria do processo como “situagio juridica” demonstra
a incerteza de que se revestem Os Processos judiciais. Sua teoria destréi
a ilusao platonica de seguranga juridica, ¢ mostra que o processo judi-
cial é como a guerra, nenhum direito estd absolutamente resguardado!
A certeza ¢ uma caracteristica do direito material, que ao ser colocado in
litis, passa ao terreno do incerto. Goldschmidt também demonstra que
a unidade do processo estd condicionada a seu objeto, a pretensio pe-
nal, e nio a relagdo juridica artificialmente criada por Biillow. O processo
nao conhece unicidade, ¢ um complexo de situagdes, ou chances, que se
desenrola frente aos atores, que tém que aproveitd-las da melhor forma
possivel. Neste cendrio de incertezas, a tinica garantia que o cidadao pode

pretender ¢ o respeito pelas regras do jogo. (LOPES JR., 2008, p. 203).
4. CONCLUSOES

Nio se pode entender o trabalho de Goldschmidt senio a partir
dos conceitos desenvolvidos por Biillow com base na evolugio do proces-
so de relacdo para situagio juridica. Embora sejam fundadas as criticas
feitas aos pressupostos processuais ¢ a teoria que lhes trouxe a baila, con-
sidera-se que Biilow fez com que se passasse a pensar o direito processual
de outra forma, tendo contribuido para que fosse encarada a relagio que
se forma entre juiz e partes de forma tridimensional, fazendo a correta
distingao entre processo e procedimento. Ainda, foi ele quem inaugurou
o estudo do processualismo cientifico, passando a entender o processo
pelo prisma do direito publico.
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Além disso, nao se pode descartar a importincia em se passar a en-
carar o acusado como parte e, ndo, como objeto do processo penal, con-
quista relevante para a formagao de outras garantias, tais como imparciali-
dade do julgador e contraditério.

Todavia, o que se leva em consideracio ¢ a realidade no ato de ins-
truir o processo penal, em como ele se forma e porque estd também sujei-
to as influéncias externas. Conforme sera €xposto, pugna-se pcla madxima
segundo a qual o processo penal nao ¢ hermeticamente fechado, imune as
mencionadas influéncias.

As teorias do processo penal como “relagio juridica” e como “situa-
¢ao juridica” tiveram enorme importincia para a delicada compreensao do
direito processual. Porém, por razdes evidentes (época em que foram formu-
ladas), ambas trataram do processo como um sistema hermético, em que as
influéncias externas nao existiriam. Ou seja, a possibilidade da contaminagao
das decisoes judiciais pelo escAndalo que se forma em torno dele foi total-
mente desprezada por Biilow e Goldschmidt.

Compreendemos o sistema judicial como a racionaliza¢io da vin-
ganga comunitdria (GIRARD, 2011, p- 127), e concordamos com Arago-
neses Alonso, quando este afirma que a privagio tempordria da liberdade
do condenado se dd para que cle possa goza-la de manecira plena em um
momento posterior. (ARAGONESES ALONSO, 1997, p- 37). %ando
ocorre o crime, imediatamente se segue o escindalo. O escandalo, do grego
Skéndalon (GIRARD, 2011, p. 108), contamina toda a comunidade como
se fora uma epidemia. A nocio de culpado ou de inocente se d4 pelo olhar
comunitdrio. O juiz, o promotor, o advogado e até mesmo o réu, podem
ser também contaminados pelo “inconsciente persecutério’, ou seja, pela
absoluta convicgao de culpa que surge como uma onda ¢ nas sociedades pri-
mitivas levava ao linchamento unanime. Quanto maior o escindalo, maior
achance do juiz ser contaminado pela comunidade, por isto, em crimes vio-
lentos ou de grande repercussio, os juizes geralmente determinam a prisao
preventiva do acusado e tém uma enorme tendéncia em condena-lo. O juiz,
que deveria ser o garantidor do cidadio contra a massa enfurecida em que
se converteu a comunidade, adere 2 multidao, tornando-se um dos lincha-
dores. O ativismo judicial nada mais ¢ do que assungao por parte de alguns
magistrados de um compromisso com a violéncia coletiva.
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Assim sendo, o respeito as regras do jogo ¢ fundamental, nao s6 para
que os atores do processo se comportem adequadamente dentro do ritual judi-
cial, mas também para impedir que ajam como os atores de fora do processo.
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