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1 Introdugao

A citagdo, a intimacao e a notifica¢do sao atos de comunicagao
no processo penal'. E isso, certamente, nio representa para o leitor
mais informado acerca do tema novidade alguma. Assim, para que

possamos analisar esses atos de comunicagdo, ainda que em linhas
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Consideramos a cita¢do, a intimacio e a notifica¢gio como atos de comunicacio,
uma vez que tais atos tém em comum a transmissio de uma informacio. A fina-
lidade de tais atos propiciou a elabora¢io, nessa oportunidade, do esbo¢o de uma
teoria geral dos atos de comunicagio.
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gerais, impoe-se de imediato o dever de entendé-los como tais, ou
seja, de entendeé-los como atos de uma comunica¢io que venha a

ocorrer dentro do processo.

Nessa breve introduc¢io em torno dos atos de comunica¢io,
esclarecemos, desde ja, que nao temos em mira os atos de cientifica-
¢ao que venham a ser realizados antes de se poder afirmar categori-
camente que existe processo.Vale dizer, temos em mente apenas os
atos de comunicac¢io ocorrentes dentro do processo, dito de outra

maneira, se constituido perfeitamente o processo.

Feita tal observa¢io, pensamos que a cita¢do, a intimac¢io e a
notificacdo, para que sejam entendidas como atos de comunicagio,
precisam obedecer ao que chamamos de niicleo essencial do ato de
comunicagdo. Mas o que seria o ntcleo essencial do ato de comunica-
¢ao? A nosso ver, seria o nticleo comum que todo ato de comunica-
cao deve possuir. Esse nacleo é constituido pelos seguintes elemen-
tos: a) emissor; b) receptor; ¢) informacio e d) instrumento utilizado

para comunicagao.

O emissor é sempre o Estado-Juiz. O receptor é o réu, o autor,
a testemunha, o perito, o intérprete e qualquer outra pessoa que inte-
resse a0 processo. A informacio € o contetido que se quer comunicar
por meio da cita¢do, da notificacio ou da intimagio. Tal informacio
pode ser alusiva a fato novo, a fato pretérito ou, ainda, a fato futuro
do processo. O instrumento utilizado para comunicagio pode ser o
correio, o mandado a ser cumprido pelo oficial de Justica, o telefone,
o fax, o e-mail, o edital ou qualquer outro meio habil, a depender

de qual seja o ato de comunica¢io que esteja sendo considerado.

Ante o exposto, percebe-se que, assim como qualquer ato de
comunicacio, a cita¢io, a intimag¢ao e a notificacdo devem apresen-

tar tais caracteristicas.
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2 Dos pressupostos e dos requisitos dos atos de
comunicac¢ao

Tecidas essas considerag¢des preliminares, cabe agora passarmos
ao exame dos pressupostos e requisitos dos atos de comunicagio.
Diga-se, desde ja, que tanto as observacdes feitas na abordagem
introdutdria como os esclarecimentos sobre os quais ora iremos
discorrer, dizem respeito a uma teoria dos atos de comunicagio,
que poderemos chamar de teoria geral da comunica¢io ou dos atos
de comunicacdo. Dito de outra forma, os pilares que ora trazemos
a publico sdo aplicaveis, consideradas as peculiaridades de cada ato,
a citagio, a notifica¢io e a intimag¢io. Portanto, nio deve incorrer o
operador e o estudioso do direito em tal falha, ou seja, no equivoco
de imaginar que essas explicacdes guardam pertinéncia apenas a
intimag¢ao e a notifica¢do, sem se referir a citacdo. Enfatize-se que

tais nogdes sdo, por conseguinte, de indole genérica e abrangente.

Nesse momento o leitor poderia estar-se indagando: qual a dis-
tingio entre pressuposto e requisito? E somada a tal pergunta, acres-
centariamos duas outras mais: qual a distin¢cdo entre pressuposto,
requisito e condi¢do? Tomado em consideracio o ato de comu-
nicag¢do, quais sio oOs requisitos e os pressupostos deste? Passemos,

entdo, a um esbo¢co de resposta a cada uma dessas perguntas.

No que tange ao pressuposto, ao requisito e a condicio, pen-
samos que a distingdo entre tais elementos esteja no momento em que
se observa o ato juridico, isto €, encontra-se no momento de realizacio
do ato juridico. Se é certo que o ato de comunica¢io é um ato pro-
cessual, forca é convir que todo ato processual € um ato juridico e,
como tal, submete-se, dadas as devidas propor¢des, a teoria geral
dos atos juridicos. Assim, pensamos que pressuposto ¢ todo o ele-
mento que deve existir previamente (no pretérito) a realizacio do

ato processual (ato juridico).
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Por outro lado, os requisitos sao todos os elementos que devem
estar presentes (no momento presente) no instante em que o ato
processual estd sendo consumado. Por sua vez, a condi¢do, como
ja antecipa o Cddigo Civil (CC, art. 121: “Considera-se condi¢io
[...] evento futuro e incerto”), é toda circunstancia que possa vir a
ocorrer no futuro. Nesse passo, convém assinalar que o direito civil
nos ensina que pode haver duas espécies de condi¢io, quais sejam:

a resolutiva e a suspensiva.

Dessa forma, portanto, nota-se que o ato juridico pode
ser analisado em trés momentos distintos: pretérito, presente e
tuturo. Vale dizer, o ato juridico deve ser percebido no seu antes,
no seu durante e no seu depois. Logo, se isso se observa quanto
a ele, o mesmo deve ocorrer quanto ao ato processual, como ato

juridico que é.

Cientes de que a proposta de distingdo de tais expressdes pode
merecer diversas criticas da doutrina, advertimos que a distin¢do
que ora estabelecemos, como todo argumento juridico, tem cunho
subjetivo e valorativo, e que, por isso, nio pode ser tomado de
forma inquestionavel. Dessa maneira, toda critica é produtiva e
encontra papel relevante na produ¢do do conhecimento herme-

néutico juridico.

Respondidas as duas primeiras indaga¢des, cabe a nds agora
enfrentar a Gltima: tomado em consideracio o ato de comunica-

€30, quais s30 Os requisitos e os pressupostos deste?

A nosso ver, os pressupostos do ato de comunicacdo (citacio,
intimacao e notificacio) sao: a) a previsio legal do ato de comu-
nica¢io; b) a relacio juridica processual em desenvolvimento. De
outro lado, os requisitos sdo: a) o Estado-Juiz (emissor da mensa-
gem); b) o receptor (réu, autor, perito, testemunha etc.) da men-

sagem; ¢) o contetido da mensagem, ou seja, o ato processual que
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foi realizado ou que sera realizado; e d) o instrumento processual
utilizado para fazer a comunicagio, isto €, se foi carta precatoria,

ou carta rogatéria, ou AR, ou e-mail etc.

Ao final de tais explicacdes, poderia restar ainda a seguinte
davida: qual a finalidade do ato de comunicac¢io? E, mais que isso,

qual o fundamento do ato de comunicag¢io?

3 Das finalidades e dos fundamentos dos atos de
comunicag¢ao

A finalidade do ato de comunica¢io é transmitir uma mensa-
gem com sucesso. Em outras palavras, o escopo de qualquer ato de
comunicacdo é dar publicidade de um evento que aconteceu ou que
esta por acontecer a determinada pessoa que faca parte (entendido
no seu sentido amplo) do processo. Isto €, a finalidade direta do
ato de comunica¢do ¢é a publicidade interna ao processo. Mas essa
seria apenas uma finalidade imediata. Outra finalidade do mesmo
ato é a que podemos denominar de mediata ou indireta. Nesse
sentido, o ato de comunicacdo tem por objetivo deixar registrado
e certificado dentro dos autos do processo que tal mensagem foi
transmitida, de maneira efetiva ou ficticia, ao destinatario previsto
em lei, ou seja, a finalidade indireta do ato de comunicacio ¢ dar
conhecimento as demais pessoas estranhas a relacdo processual da
mensagem que se quis comunicar. Nesse sentido, o ato de comu-
nica¢do ¢ também uma prestacdo de contas a sociedade, o que, na
verdade, todo processo o €, na medida em que serve aos ditames da
Democracia. Por isso, a finalidade indireta do ato de comunica¢io

¢ a publicidade externa ao processo.

Quanto aos fundamentos dos atos de comunica¢do, pensa-
mos que estes sejam os seguintes: a) o principio da publicidade,

b) o principio da ampla defesa, ¢) o principio do devido processo
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legal, d) o principio do contraditério, e) o principio da motiva¢io

das decisdes e f) o principio democratico®.

Trata-se de principios largamente estudados na doutrina®, mas
que merecem nessa oportunidade ser explicitados e aprofundados,
tendo por escopo destacar a relevancia do papel desempenhado pelos
atos de comunica¢do no processo penal contemporaneo, promovendo-

se, assim, uma refundacio desses atos a luz do principio democratico.

Quanto ao principio da publicidade, este é o fundamento mais
emergente dos atos de comunica¢do, uma vez que, mesmo num pri-
meiro olhar mais aligeirado sobre eles, ja se percebe sua nota mar-
cante. Note-se que tal principio € também o primeiro a conferir
a importancia crescente que tais atos vem ganhando na sociedade
contemporanea. O principio da publicidade é, a um s6 tempo, fun-
damento e finalidade do ato de comunicac¢io. Finalidade, como
destacado linhas atras, se considerado como finalidade imediata e
mediata. Fundamento, se tomado como expressio de legitimidade
do processo. Em outras palavras, a publicidade serve de fundamento
a0 ato de comunicag¢do, pois maximiza a legitimidade desse e, por

via de conseqiiéncia, do proprio processo.

No que diz respeito ao principio da ampla defesa, esse se presta
a fundamento do ato de comunicagdo, pois garante ao réu comuni-
cacio clara, determinada e objetiva da imputacio que lhe ¢é feita, de
sorte a proporcionar-lhe a efetiva garantia de defesa, seja técnica, seja

por meio da autodefesa.

No que concerne ao principio do devido processo legal®, cabe

pontuar, desde ja, que, mais recentemente, este vem sendo entendido

Sobre a importancia do principio democritico, consultar FERrAJOLI, 2002, p. 74-75.
NERY JUNIOR, 1999, p. 30-40; 127-148; 165-166 e 172-177.

Cumpre assinalar que o devido processo legal possui cardter constitutivo na seara
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pela doutrina sob dois aspectos: processual (procedural due process)
e material (substantive due process). Nesse passo, entdo, fala-se em
devido processo legal em sentido processual e devido processo legal
em sentido material. Naquele sentido, o devido processo legal é
compreendido como o direito que todo cidadio tem de ter o prévio
conhecimento do procedimento ao qual serd submetido quando
vier a ser processado, ou seja, o direito a conhecer com antece-
déncia os atos processuais a que sera submetido pelo Estado. Em
outras palavras, o direito a nao ser surpreendido. Tomado no seu
sentido material, esse principio tem seus limites territoriais expan-
didos, passando a conter dentro de si outros principios, como, por
exemplo, o principio da isonomia entre as partes. Nessa perspectiva,
o principio do devido processo legal deve ser compreendido como

a garantia a um processo justo.

Tecidas tais consideracdes, cabe assinalar, entdo, que o principio
do devido processo legal é também fundamento dos atos de comuni-
cacdo, pois exige que esses sejam praticados de acordo com as regras
previamente estabelecidas na lei processual e sejam exercitados da
maneira mais justa. Entendemos aqui como exercicio da maneira
justa o esforco que deve ser empreendido para garantir que o ato de
comunicacio seja real, evitando-se, a0 maximo, a sua realizacdo pela

via ficticia.

No que tange ao principio do contraditério, entendendo-se esse
como corolario do principio da isonomia das partes e, por conse-
guinte, como garantia de paridade de armas a elas, tomamos como
outro fundamento dos atos de comunicagio, em razio de que tais
atos devem ser compreendidos como expressao efetiva da igualdade

de oportunidades durante o tramite do processo. Os atos de comu-

processual penal, uma vez que nao ha crime nem pena sem que haja processo. Logo,
nio se deve compreender tal principio sob os mesmos moldes que é estudado pela
doutrina processual civil.
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nica¢do favorecem o exercicio do dissenso pelas partes, para que,

ao final do processo, possa-se construir um consenso.

Por sua vez, o principio da motiva¢io® das decisdes presta-se
a fundamento dos atos de comunicacio, pois esses devem decorrer
de decisao judicial, produzindo-a e reproduzindo-a. Esclarecendo,
os atos de comunicagao sé existem na medida em que se apresen-
tam como fruto de decisio judicial fundamentada. Se entendermos
que o processo é um instrumento estigmatizante®, que se presta a
rotular os sujeitos por eles envolvidos, perceberemos que os atos de
comunicacdo sio também, em certa medida, a primeira expressio
dessa estigmatiza¢io’, pois € a partir desse momento que o sujeito
passivo processual passa a ser rotulado pelo contexto social. Assim,
a decisio de determinar um ato de comunicacio deve ser neces-
sariamente uma decisdo judicial, uma vez que ela deve ser funda-

mentada, ponderada e equilibrada.

Note-se que o principio da motivagdo estd fundado em motivos faticos e juridicos
e, juntamente com o principio da publicidade, ¢ o limite mais evidente contra a
pratica de atos arbitrarios e abusivos.

Convém salientar que o processo, além de ser um instrumento estigmatizante, pode
ser também elemento propulsor de uma criminalizacio secundaria, na medida em
que, em vez de prevenir a pratica de delitos, preste-se a produzi-los. Sendo assim,
o ato de comunicacio, mais especificamente a cita¢io, deve ser devidamente moti-
vado e proporcional, pois deve o juiz também ter em consideracio, ao determinar
a citacdo, que esta é estigmatizante e, em alguns casos, causa de criminalizacio
secundaria. Ressalte-se, por oportuno, que a relacio juridica processual somente se
aperfeicoa com a realizacio da cita¢do valida do réu.

Ao colocarmos em voga a estigmatizag¢io provocada pelo processo, bem como pelo
ato de comunica¢do em si, queremos também deixar aberta a possibilidade de se
discutir a responsabilizacio civil do Estado-Juiz pelo ato de comunicacio praticado
com erro ou dolo, que venha a causar prejuizo ao sujeito-destinatirio do ato, seja
no que toca aos lucros cessantes, seja no que concerne aos danos emergentes (mate-
riais e/ou morais). Entrementes, cientes de que o tema é movedico, preferimos nio
fazer, por ora, qualquer assertiva mais incisa acerca do assunto, seja sustentando a
possibilidade de indenizacio, seja repelindo qualquer idéia nesse sentido.
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Por outro lado, € o ato de comunicac¢io que produz e reproduz
a decisio que por meio dele é expressa. Produz, como elemento
integrante e constituinte do ato de decisdo, ou seja, constitutivo da
manifestacido de poder, tendo-se em foco o Estado-Juiz. E reproduz,
na medida em que é compreendido por aquele a quem se destina,
reverberando na conduta futura (apds a realiza¢io do ato de comu-

nicacio) do sujeito-destinatario.

Por fim, 0 ato de comunica¢io encontra seu fundamento tltimo
e mais relevante no principio democratico, tendo em vista que, se
observado por esse prisma, tal ato confere legitimidade a decisio
que vier a ser proferida. Entende-se por legitimidade a circunstancia
em que a decisdo que serd imposta as partes ¢ produto da partici-
pagio ativa que essas desempenham na relacio processual. Nesse
sentido, a decisdo judicial é fruto do dissenso inicial entre as partes,
voltado a busca de um consenso. E, na construcio desse consenso, é
de grande importancia o papel dos atos de comunicacio, pois rela-
ciona e problematiza a pretensio do sujeito emissor e a resisténcia

do sujeito destinatario.

4 Do destinatario do ato de comunicacao

O destinatario do ato de comunicacdo variara de acordo com a
espécie de ato praticado. Isso porque, enquanto a citacao sé se pode
dar, em regra, na pessoa do réu, sendo esse, por conseguinte, o seu
sujeito destinatirio por exceléncia, 0 mesmo nio ocorre quanto aos

demais atos de comunicacao.

A intimacio e a notifica¢do sao atos de comunica¢io bastante
semelhantes quanto ao sujeito destinatirio. Em razdo dessa cir-
cunstancia, fez-se aqui a op¢ao de cuidar do sujeito destinatario de

tais atos de comunica¢do a partir de uma unica perspectiva. Logo,
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quando se mencionar a expressdo notificagdo, as consideragdes

feitas acerca desse ato serdo validas e aplicaveis a intimacao.

Quanto ao sujeito destinatario da notificacio (e/ou intima-
¢a0), convém formular, de imediato, a seguinte indagac¢io: a noti-

ficacdo (e/ou intimacio) so se destina as testemunhas e aos réus?

A resposta a tal pergunta é nio. Em todas as oportunidades
em que a autoridade determinar que seja alguém comunicado de
que deve fazer ou deixar de fazer algo, resultando a desobediéncia
na comina¢io de uma sancdo, entdo, pode-se falar, de maneira

técnica, em notificacio.

Releva notar que estd excluido dessa conceituagio o cha-
mamento inicial, que se faz por meio de citacio. Dessa maneira,
notificam-se as testemunhas para que venham depor. Caso as feste-
munhas ndo atendam a convocacido, sujeitar-se-a0 as san¢oes esta-
belecidas nos artigos 218 ¢ 219 do CPP. Notifica-se o réu para pre-
senciar a oitiva das testemunhas. E se desatender ao comunicado?
Nesse caso, o processo continuara a sua revelia, de acordo com o
artigo 367 do CPP. Notifica-se o expert a estar presente diante da
autoridade ou em lugar determinado. A viola¢io submeté-lo-a a
cominag¢io prevista no paragrafo unico do artigo 277. Igual atitude
sera adotada contra o intérprete, quando notificado, por forca do
que pontifica o artigo 281 do codex. A vitima é notificada para se
fazer presente diante da autoridade para dar declarag¢io, uma vez
que sua inobservancia redundari na ado¢io do que dispde o para-
grafo Gnico do artigo 201. Os jurados sio notificados a comparecer
a sessdo do Tribunal do Juri. Na hipotese de desatendimento, a eles
serdo aplicadas as sanc¢oes inscritas no artigo 443. Qualquer que seja
o ato do processo, devera ser o assistente de acusagao notificado, tendo
em vista que sua desobediéncia provocara a cominagio imposta no

§ 22 do artigo 271. Notificado ainda devera ser o querelante, quando
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disser respeito a ato processual a que deva comparecer, uma vez que
a sua auséncia resultard em perempgio, de acordo com o inciso III
do artigo 60. Note-se que o membro do Ministério Piiblico e o defen-
sor s3o também notificados, e o seu desatendimento pode levar o
magistrado, na primeira situacio, a prestar tal noticia ao procura-
dor-geral de Justi¢a e, na segunda, a cominar a regra disposta no

artigo 265 do codex.

Convém assinalar, por conseguinte, que o Gnico sujeito proces-
sual a quem a notifica¢do nio se dirige € ao juiz, pois esse € sempre O
emissor damensagem (do comando) aser comunicada, ndo podendo,
portanto, ser jamais o seu receptor. Contudo, quando fazemos tal
assertiva temos em mente uma relacao juridica simples, dialética,
uma vez que, se ao lado dessa relacio surge nova rela¢do, tornando-
se uma relacio complexa — como, por exemplo, na excec¢io de sus-

peicao — o juiz também podera ser destinatario de uma notificacgio.

Feitas tais considera¢des, tratemos, agora, de forma breve, da
Teoria da A¢io Comunicativa, concebida por Jiirgen Habermas, de

sorteaaprofundarmosadiscussdoacercadoato de comunicagio emsi.

5 Da Teoria da A¢ao Comunicativa habermasina

Antes de explicarmos a Teoria da A¢io Comunicativa de
Habermas®, tentaremos nestas primeiras linhas elaborar uma sin-

tese do pensamento desse importante filésofo alemao.

Habermas, descendente legitimo da Escola de Frankfurt,
desenvolveu a chamada Teoria da A¢io Comunicativa. Sua pro-
posta tinha por objetivo ser um instrumento de supera¢io da razio
iluminista (razdo instrumental), que, segundo o filésofo alemao,

fora transformada em um novo mito e encobria a dominacio bur-

¥  Haermas, 2004,
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guesa. Assim, tal autor propos o cultivo a logica da troca de idéias
e informacdes entre os sujeitos historicos, estabelecendo o didlogo’

como forma de produ¢io de conhecimento.

Estabelecido o didlogo como forma de produ¢io de conhe-
cimento, Habermas, entio, em momento seguinte, propos duas
abordagens tedricas possiveis a sociedade: a) o Sistema, que se refere
a “Reproducido Material” norteada pela logica instrumental (ade-
qua¢do dos meios aos fins), e b) o Mundo da Vida, que se refere
a “Reprodugio Simbdlica”, uma rede de significados que compdem
determinada visdo de mundo. Esses significados estao vinculados aos

fatos objetivos, as normas sociais e aos conteudos subjetivos.

Segundo Habermas, durante a Modernidade", assistiu-se a
coloniza¢io do mundo da vida pelo sistema, bem como a uma
crescente instrumentalizacio do conhecimento, o que se evidencia
no surgimento do direito positivo e na circunstancia de restringir

o debate normativo aos técnicos e especialistas.

Diante desse quadro, entdo, Habermas elaborousua filosofia vol-
tando-se para o estudo da Etica e do Conhecimento. Note-se, a pro-
posito, que sua tese para explicara Produ¢io de Saber Humano recor-
re, de certa forma, ao evolucionismo de Charles Darwin, isso porque
a falibilidade possibilita desenvolver capacidades mais complexas de

conhecer a realidade (evolucionismo, assim, por meio dos erros).

Habermas defende uma ética universalista, deontologica, for-
malista e cognitivista. Segundo o autor, os principios éticos niao

devem ter contetido. Por meio das discussdes (discurso''), da partici-

Pensamos que uma das formas de se viabilizar tal didlogo dentro do processo se da
por meio da realizacio dos atos de comunicacio.
HaBerMmAs, 2002a.

O discurso como problematizacio do didlogo.
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pacdo nas decisOes publicas, deve-se possibilitar a avaliagdo dos con-

tetdos normativos demandados naturalmente pelo mundo da vida.

Percebe-se, assim, que a teoria de Habermas é uma Teoria
Discursiva em prol da Integracio Social e tem como conseqiién-
cias a Democracia e a Cidadania. Tomada por base a sua teoria, a
resoluc¢do dos conflitos vigentes na sociedade deve ser resultado do
consentimento de todos concernidos. Dessa forma, a justica, de
acordo com o pensamento de Habermas, é a possibilidade que o
destinatario do comando normativo deve ter de influir na elabora-
¢do da norma. Logo, s6 ha justica por meio da democracia, do agir

comunicativo'?, que se ramifica por meio do discurso.

Esclarecidos, preliminarmente, alguns aspectos acerca do
pensamento habermasiano, passemos, entio, a tratar das trés idéias
fundamentais desenvolvidas por esse respeitado fildsofo alemao, a
saber: a) a esfera publica, b) a reconciliagio da hermenéutica com o

positivismo e ¢) a teoria da acio comunicativa.

A esfera publica é o espaco no qual as pessoas discutem sobre a
vida, mas que nio se confunde com as esferas da vida doméstica, da
igreja ou do governo. Nesse espago, as idéias seriam examinadas,

discutidas e argumentadas.

Convém salientar, a proposito, que, segundo Habermas, o
espaco da esfera pablica® tem diminuido sob a influéncia das gran-
des corporacgoes e do poder da midia. A redu¢do da esfera publica

¢, para Habermas, uma estratégia de divisio e de conquista.

Quanto a reconciliacio da hermenéutica e do positivismo, a
sociedade e as ciéncias culturais humanas sio dominios estrutura-

dos ao redor de simbolos. Os simbolos sio objetos de interpretacao

2 Hasermas, 2000.

Segundo Habermas, a Internet é a mais nova esfera puablica.
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e, por isso, qualquer metodologia que negligencie a hermenéutica
esta destinada ao fracasso. Assim, existe um terceiro nivel de logica:

o de poder e dominacio, que sio explicados por uma teoria critica.

No que dizrespeito a Teoria da Acio Comunicativa, Habermas,
entdo, afirma que a linguagem ¢ a base de sua filosofia. A lingua-

4 consideradas as suas entona-

gem ¢ tomada como “ato de fala”
¢Oes, e como func¢io pragmatica. Em outras palavras, a teoria de

Habermas acerca da linguagem ¢é performatica®.

A linguagem, segundo Habermas, é justificada em quatro
niveis de validade: a) o que ¢é dito é compreensivel (utiliza¢io
de regras semanticas inteligiveis); b) o contetido do que ¢é dito
¢ verdadeiro; ¢) o emissor se justifica por certas normas que sio
invocadas no uso do idioma; e d) o emissor ¢ sincero no que diz,
nio tentando enganar o receptor (comunicacio niao distorcida).
Percebe-se, assim, que a teoria da acdo comunicativa questiona a

defini¢io de verdade'® como valor de cariter universal.

Feitos tais esclarecimentos, tentaremos, agora, explicar com
um pouco mais de profundidade a teoria discursiva de Jirgen

Habermas.

4 . .
O escopo do ato de fala é o convencimento do outro, que tem como pressuposto a

pretensdo de validez do falante e do receptor, de sorte a produzir o consenso.
Nesse passo, ¢ importante destacar que ha diversas “teorias dalinguagem”, podendo-
se falar, de forma sintética, em trés variantes: a) teoria performatica (Habermas)
— linguagem como “ato de fala”; b) teorias existencialistas (Heidegger ¢ Gadamer)
—alinguagem é uma relagdo existencial entre o homem e si mesmo e o objeto e si
mesmo, tomados como fenémenos historicos; ¢) teoria sintatico-semantica (Paulo
de Barros de Carvalho, entre outros) — a linguagem como sintaxe (o estudo da
relacdo entre um vocibulo e os demais vocabulos na composi¢io de uma oracio) e
como semantica (o estudo da rela¢io entre o vocabulo e o objeto da informacio).
' Habermas sustenta que toda verdade é uma verdade consensual. A verdade consen-
sual é aquela que absolve o dissenso.
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A Teoria do Agir Comunicativo'” analisa as institui¢des juri-
dicas e propde um modelo em que se interpenetram Justi¢a, Razao
Comunicativa e Modernidade. Nesse sentido, o Direito' é facti-
cidade quando se realizam os designios de um legislador politico
e ¢ cumprido e executado socialmente sob a ameacga de sancdes
fundadas no monopdlio estatal da forca. Por outro lado, o Direito
¢ validade quando suas normas se fundam em argumentos racionais ou

aceitaveis por seus destinatarios.

A tensdo existe, portanto, na relacdo entre elementos sanciona-
térios e elementos de autolegislagio. A sancdo (facticidade) restringe o
nivel de dissenso, que ¢é superado quando as normas juridicas siao
emanag¢Oes do povo (validade). A tensio se verifica entre coergao do
Direito — que garante um nivel médio de aceitacio da regra —e a
idéia de autolegislagio — ou seja, da suposicdo de autonomia politica
dos cidadaos associados, o que resgata a pretensao da legitimidade

das proprias regras, isto ¢, racionalmente aceitaveis.

Habermas defende, assim, o abandono de uma razao pratica
e a assun¢io de uma razdo comunicativa. A razio comunicativa,
ao contrario da razdo pratica, nao oferece tipo algum de indica¢io
concreta para o desempenho de tarefas praticas, pois nao ¢ infor-

mativa. Ela se afasta da tradi¢ido prescritiva da razdo pratica.

Convém assinalar, entdo, que Habermas quer situar a legiti-
midade do Direito nio no plano metafisico, mas no plano discur-

sivo procedimental®.

Releva notar, por oportuno, que Habermas, por meio da

teoria da a¢do comunicativa, sustenta que a linguagem supera a

7 HaserMmAs, 2002b.

Habermas nio admite resposta Gnica e estatica para o fendmeno do Direito, uma
vez que o entende como fenémeno dinimico e em constante metamorfose.
HaBERMAS, 2001.
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dimensio sintatica e semantica e constitui o médium de integragio
social, ou seja, o mecanismo pelo qual os agentes sociais se inte-
ragem e fundamentam racionalmente as pretensdes de validade

discursivas aceitas por todos.

Visto dessa forma, segundo a filosofia habermasiana, o orde-
namento juridico emana das diretrizes dos discursos ptblicos e da
vontade democritica® dos cidadios institucionalizados juridica-
mente. B nesse contexto, entio, que Habermas defende, portanto,
a substituicao da razdo pratica, baseada num individuo que, por
meio de sua consciéncia, chega a norma, pela razio comunicativa,
sustentada na pluralidade de individuos que, orientando sua acio

por procedimentos discursivos®', chegam a norma.

Dessa maneira, a fundamentacio do Direito??, a sua medida
de legitimidade, é definida pela razdo do melhor argumento. O
Direito, segundo Habermas, deve ser a emana¢io da vontade dis-
cursiva dos cidadios livres e iguais. Assim, nas sociedades con-
temporaneas pds-metafisicas torna-se inviavel a fundamentac¢io
do Direito numa suposta ordem natural, numa dimensao ética ou

numa moral metafisica.

O principio do discurso, portanto, apds assumir forma juri-
dica, transforma-se em principio da democracia. Logo, é por
intermédio de uma concepg¢ido discursiva e procedimental que se
pode construir uma presuncao de legitimidade e racionalidade de

contettdo de uma norma.

20 s .
Para Habermas, ao contrario de Hannah Arendt, a democracia tem como ponto de

partida o dissenso, e, como ponto final, a constru¢io do consenso.

O discurso, segundo Habermas, reduz a arbitrariedade e o subjetivismo das
decisoes.

Habermas entende o Direito como fendmeno de autocompreensio das sociedades

modernas.
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Diante do exposto, pensamos que os atos de comunicagao
no processo penal devem ser entendidos, dadas as devidas pro-
porcdes, como ‘“atos de fala”, ou seja, a partir da compreensio
performitica da linguagem. Nesse sentido, tais atos devem ser
compreendidos como instrumentos de constru¢io de uma ver-
dade consensual, que restara manifestada, ao final de um pro-
cesso comunicativo-dialético, no ato de decisio e manifestacio
de poder, que é a sentenca. Verdade consensual essa, que, a nosso
ver, ¢ aquela que absolve o dissenso, atastando, dessa forma, qual-

quer referéncia ao decadente dogma da verdade real.

Note-se que, ao considerarmos os atos de comunicacio no
processo penal a luz da teoria do agir comunicativo, acreditamos
que tais atos devem, também, estar submetidos aos quatro niveis
de validade da linguagem mencionados por Habermas, que sio,
novamente, aqui reproduzidos: a) o que ¢é dito é compreensi-
vel (utilizacdo de regras semanticas inteligiveis); b) o contetido
do que é dito é verdadeiro; c¢) o emissor se justifica por certas
normas que sido invocadas no uso do idioma; e d) o emissor é
sincero no que diz, ndo tentando enganar o receptor (comuni-

cacdo nio distorcida).

Assim, os atos de comunicagao conferem legitimidade a deci-
sao obtida por meio do processo, na medida em que tal decisio é
fruto do melhor argumento (argumento é racional e aceitavel) e

¢ construida a partir do dissenso e em busca do consenso.

Tecidos alguns esclarecimentos sobre a teoria da acio
comunicativa e estabelecida a vincula¢io entre esta e os atos
de comunicac¢io no processo penal, analisemos, agora, tais atos
sob as perspectivas da politica criminal, da criminologia e da

Constituigao.
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6 A politica criminal, a criminologia e a
Constituicao

Os atos de comunicagdo, assim como o processo penal,
devem ser analisados também sob o prisma da politica criminal e
da criminologia®. Dessa forma, a doutrina moderna, a nosso ver,
nio pode mais continuar a tratd-los apenas sob o aspecto dog-
matico, mas também deve compreendé-los como instrumentos
de uma politica criminal escolhida pelo Estado, a qual produz as
mais variadas conseqiiéncias criminologicas.

,

E importante que se perceba o contetido politico-criminal
que se encontra encoberto pelas normas prescritas pelo Codigo
de Processo Penal. Tal contetido se manifesta sob diversos aspec-
tos, vejamos alguns: a) a proibicdo ou a permissio da cita¢do por
hora certa no processo penal; b) o maior ou menor elenco de
hipdteses que autorizam a citagio por edital; ¢) a propria existén-
cia da citagdo por edital no processo penal moderno; d) a op¢io
por determinar a suspensao do processo no caso descrito pela
norma do artigo 366 do CPP, nio se permitindo, em principio,
o julgamento do réu a revelia; e) a maior ou menor limitacio
na utilizacdo de novos mecanismos tecnologicos (e-mail, tele-
grama, telefone etc.) para a realizacio dos atos de comunica-
¢do; f) o pequeno ntimero de normas dispensadas pelo Codigo
de Processo Penal ao tratar da intimagdo e da notificacio; g) a
despreocupacio técnica do Codigo de Processo Penal ao empre-
gar como sindnimos as expressdes notificacio e intimacio;
h) a omissio do legislador em nio ter delimitado, expressamente,
prazo maximo para suspensao do processo e da prescricao, entre

outros aspectos.

Sobre a criminologia, consultar GARciA-PaBLOS; GOMES, 2003.
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Descoberto o véu das reais intengoes do legislador, é deveras
salutar, no momento seguinte, que o intérprete também perceba
as conseqiiéncias de ordem criminologica* que tais opg¢oes impli-
cam ou podem implicar. Pontuemos, entido, algumas delas: a) a
estigmatizacdo do réu com a determinacio do ato de citacio;
b) a criminalizacio secundaria que a citacio e o processo penal,
como um todo, podem ocasionar; ¢) o carater simbodlico dos atos
de comunicacio; d) o aspecto preventivo-retributivo do ato de
citacdo e do processo penal; e) os prejuizos experimentados pela
pessoa equivocadamente citada ou pelo réu que respondeu ao pro-
cesso e, ao final, foi julgado inocente. Essas sio algumas das reper-

cussOes criminologicas que, a nosso ver, podem ser destacadas.

Ademais, note-se, ainda, que tais atos de comunica¢io devem
ser, agora, (re)interpretados sob o comando da Constitui¢iao
Democritica de 1988, nio podendo mais ser analisados, exclu-
sivamente, a luz da legislacdo infraconstitucional. Tal assertiva
implica, a nosso ver, as seguintes conseqiiéncias: a) os atos de
comunicac¢ido devem ser tomados como garantias individuais do
cidaddo ante o Estado; b) devem ser analisados a luz dos princi-
pios constitucionais; ¢) devem ter o seu alcance delimitado pelos
valores constitucionais; d) devem ter os seus contornos definidos
por processo legislativo democritico, além de outras conseqlién-

cias aqui ndo mencionadas.
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