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de espeque para a construgao da Teoria Geral dos Atos de Comunicagao no processo penal.
Por fim, os atos de comunicagdo séo analisados a luz da Politica Criminal, da Criminologia e da
Constituigdo, com o intuito de que sejam estabelecidas algumas conclusdes sobre esses.
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INTRODUCAO

A citagdo, a intimagdo e a notificacdo sdo atos de comunicagao no pro-
cesso penal'. E isso, certamente, ndo representa, para o leitor mais informado
acerca do tema, qualquer novidade. Pois bem. Sendo assim, para que possamos
analisar, ainda que em linhas gerais, esses atos de comunicagdo, impde-se, de
imediato, o dever de entendé-los como tais, ou seja, de entendé-los como atos
de uma comunicagdo que venha a ocorrer dentro do processo.

Nessa nossa breve introducdo em torno dos atos de comunicacao, escla-
recemos, desde ja, ao leitor, que ndo temos em mira os atos de cientificagao
que venham a ser realizados antes de se poder afirmar categoricamente que
existe processo. Vale dizer, temos em mente apenas os atos de comunicacao
ocorrentes dentro do processo; dito de outra maneira, ja tendo se constituido
perfeitamente o processo.

Feita tal observacdo, pensamos que a citagdo, a intimagdo e a notifica-
¢do, para que sejam entendidas como atos de comunicagdo, precisam obedecer
ao que chamamos de ndcleo essencial do ato de comunicagdo. Mas o que seria
o ntcleo essencial do ato de comunicacdo? A nosso ver, seria o nticleo em co-
mum que todo ato de comunicagdo deve possuir. Esse nticleo é constituido pe-
los seguintes elementos: a) emissor; b) receptor; c) informagdo; e d) instrumento
utilizado para comunicagao.

O emissor é sempre, a nosso ver, o Estado-Juiz. O receptor é o réu; o
autor, a testemunha; o perito, o intérprete e qualquer outra pessoa que interesse
ao processo. A informacao é o contelido que se quer comunicar por meio da
citacdo, da notificagdo ou da intimagdo. Tal informacao pode ser alusiva a fato
novo, a fato pretérito ou, ainda, a fato futuro do processo. O instrumento utili-
zado para comunicagdo pode ser o correio, 0 mandado a ser cumprido pelo ofi-
cial de justica, o telefone, o fax, o e-mail, o edital ou qualquer outro meio habil,
a depender de qual seja o ato de comunicagdo que esteja sendo considerado.

Ante o exposto, percebe-se que, assim, como qualquer ato de comuni-
cagdo, a citagdo, a intimagao e a notificacdo devem apresentar tais caracteris-
ticas.

1 Consideramos a citacéo, a intimacao e a notificacdo como atos de comunicacao, vez que tais atos tém em
comum a transmissédo de uma informacéao. Pois bem, é tomando por base a finalidade de tais atos que foi
elaborada, nessa oportunidade, um esboco de uma teoria geral dos atos de comunicagao.
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1D0S PRESSUPOSTOS E DOS REQUISITOS DOS ATOS DE COMUNICACAD

Tecidas essas consideragdes preliminares, cabe agora passarmos ao exa-
me dos pressupostos e requisitos dos atos de comunicagdo. Diga-se, desde j3,
que tanto as observagoes feitas na abordagem introdutéria como os esclareci-
mentos sobre os quais ora iremos discorrer, dizem respeito a uma teoria dos
atos de comunicagdo que poderemos, por assim chamar, de teoria geral da
comunicagdo ou dos atos de comunicagdo. Dito de outra forma, os pilares que
ora trazemos a publico sdo aplicaveis, consideradas as peculiaridades de cada
ato, a citagdo, a notificagdo e a intimagao. Portanto, ndo deve incorrer o ope-
rador e o estudioso do Direito em tal falha, ou seja, no equivoco de imaginar
que essas explicagdes guardam pertinéncia apenas a intimagdo e a notificagao,
sem se referir a citacdo. Enfatize-se, por uma vez mais, que tais nog¢des sao, por
conseguinte, de indole genérica e abrangente.

Nesse momento, o leitor poderia estar se indagando: qual a distin¢cdo entre
pressuposto e requisito? E, somadas a tal pergunta, acrescentariamos duas outras
mais: qual a distin¢do entre pressuposto, requisito e condicao? Tomado em con-
sideragdo o ato de comunicagdo, quais sao os requisitos e os pressupostos deste?
Passemos, entdo, a um esbogo de resposta a cada uma dessas perguntas.

No que tange ao pressuposto, ao requisito e a condi¢ao, pensamos que
a distingdo entre tais elementos esteja no momento em que se observa o ato ju-
ridico, isto €, encontre-se no momento de realizacdo do ato juridico. Se é certo
que o ato de comunicacdo é um ato processual, forcoso é convir que todo ato
processual é um ato juridico e, como tal, submete-se, dadas as devidas propor-
¢oes, a teoria geral dos atos juridicos. Sendo assim, pensamos que pressuposto
sdo todos os elementos que devam existir previamente (no pretérito) a realiza-
¢do do ato processual (ato juridico).

Por outro lado, os requisitos sdo todos os elementos que devem estar presentes
(no momento presente) no instante em que o ato processual esta sendo consumado.
Por sua vez, a condi¢do, como ja antecipa o Cédigo Civil (CC, art. 121: “Considera-se
condicdo [...] evento futuro e incerto”), sdo todas as circunstancias que possam vir a
ocorrer no futuro. Nesse passo, convém assinalar que o direito civil nos ensina que
pode haver duas espécies de condicdo, quais sejam, a resolutiva e a suspensiva.

Desta forma, portanto, nota-se que o ato juridico pode ser analisado em
trés momentos distintos, quais sejam, pretérito, presente e futuro. 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 pro-
cessual, como ato juridico que é.

Cientes de que tal proposta de distin¢cdo, de tais expressdes, pode mere-
cer diversas criticas da doutrina, advertimos ao leitor que a distingao que ora es-
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tabelecemos, como todo argumento juridico, tem cunho subjetivo e valorativo
e que, por isso, ndo pode ser tomado de forma inquestionavel. Dessa maneira,
toda critica é produtiva e encontra, a nosso ver, papel relevante na produgdo do
conhecimento hermenéutico juridico.

Respondidas as duas primeiras indagagdes, cabe a nés, agora, enfrentar a
Gltima: tomado em consideragdo o ato de comunicagdo, quais sao os requisitos
e os pressupostos deste?

A nosso ver, os pressupostos do ato de comunicagdo (citagdo, intimagao e
notificagdo) sdo: a) a previsdo legal do ato de comunicagdo; e b) a relagdo juridica
processual em desenvolvimento. De outro lado, os requisitos sdo: a) o Estado-Juiz
(emissor da mensagem); b) o receptor (réu, autor, perito, testemunha etc.) da men-
sagem; c) o contetido da mensagem, ou seja, o ato processual que foi realizado
ou que sera realizado; e d) o instrumento processual utilizado para fazer a comu-
nicacdo, isto €, se foi carta precatéria, ou carta rogatéria, ou AR, ou e-mail etc.

Mas, ao final de tais explicagdes, poderia restar ainda a seguinte davida:
qual a finalidade do ato de comunicacao? E, mais que isso, qual o fundamento
do ato de comunicac¢ao?

2 DAS FINALIDADES E DOS FUNDAMENTOS DOS ATOS DE COMUNICAGAO

A finalidade do ato de comunicagdo é transmitir uma mensagem com
sucesso. Em outras palavras, o escopo de qualquer ato de comunicacao é dar
publicidade de um evento que aconteceu ou que esta por acontecer a uma deter-
minada pessoa que faca parte (entendido no seu sentido amplo) do processo. Isto
é, a finalidade direta do ato de comunicagao é a publicidade interna ao processo.
Mas essa seria apenas uma finalidade imediata. Uma outra finalidade do mesmo
ato é a que podemos denominar de mediata ou indireta. Nesse sentido, o ato de
comunicagdo 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 comunicagao
é dar conhecimento as demais pessoas estranhas a relagdo processual da mensa-
gem que se quis comunicar. Nesse sentido, o ato de comunicagdo é também uma
prestacdo de contas a sociedade, o que, na verdade, todo processo o é, na medida
em que serve aos ditames da democracia. Por isso, a finalidade indireta do ato de
comunicacdo é a publicidade externa ao processo.

Quanto aos fundamentos dos atos de comunicagdo, pensamos que estes
sejam os seguintes: a) o principio da publicidade, b) o principio da ampla defe-
sa, ¢) o principio do devido processo legal, d) o principio do contraditério, e) o
principio da motivacao das decisoes e f) o principio democratico®.

2 Sobre a importancia do principio democratico, consultar FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo — Teoria do garan-
tismo penal. Sao Paulo: RT, 2002. p.74-75.
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Trata-se de principios largamente estudados na doutrina’, mas que me-
recem, nessa oportunidade, ser explicitados e aprofundados tendo por escopo
destacar a relevancia do papel desempenhado pelos atos de comunicagdo no
processo penal contemporaneo, promovendo-se, assim, uma refundacao de tais
atos a luz do principio democrético.

Quanto ao principio da publicidade, este é o fundamento mais emergente
dos atos de comunicagdo, vez que, mesmo num primeiro olhar mais aligeirado
sobre os mesmos, ja se percebe sua nota marcante. Note-se que tal principio é
também o primeiro a conferir a importancia crescente que tais atos vém ganhan-
do na sociedade contemporanea. O principio da publicidade é, a um s6 tempo,
fundamento e finalidade do ato de comunicacdo. Finalidade, como destacado
linhas atras, se considerado enquanto finalidade imediata e mediata. Fundamen-
to, se tomado como expressao de legitimidade do processo. Em outras palavras,
a publicidade serve de fundamento ao ato de comunicagdo, pois maximiza a
legitimidade desse e, por via de conseqiéncia, do proprio processo.

No que pertine ao principio da ampla defesa, esse se presta a fundamento
do ato de comunicacao, vez que garante ao réu uma comunicacdo clara, deter-
minada e objetiva da imputagdo que lhe é feita, de sorte a proporcionar-lhe a
efetiva garantia de defesa, seja essa 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 pela doutrina sob
dois aspectos, a saber: processual (procedural due process) e material (substantive
due process). Nesse passo, entdo, fala-se em devido processo legal em sentido
processual, e em devido processo legal em sentido material. Naquele sentido, o
devido processo legal é compreendido como o direito que todo cidadao tem de ter
o prévio conhecimento do procedimento ao qual sera submetido quando vier a ser
processado, ou seja, o direito a conhecer com antecedéncia os atos processuais a
que sera submetido pelo Estado, em outras palavras, o direito a nao ser surpreendi-
do. Tomado no seu sentido material, este principio tem seus limites territoriais ex-
pandidos, 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.

Pois bem. Tecidas tais consideragdes, cabe assinalar, entdo, que o princi-
pio do devido processo legal é também fundamento dos atos de comunicagao,
a medida que exige que esses sejam praticados de acordo com as regras pre-

3 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 30-40; 127-148; 165-166; 172-177.

4 Cumpre assinalar que o devido processo legal possui carater constitutivo na seara processual penal, vez que
nédo ha crime nem pena, sem que haja processo. Logo, ndo se deve compreender tal principio sob os mesmos
moldes em que esse é estudado pela doutrina processual civil.
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viamente 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 comunicacao seja real, evitando-se,
ao maximo, a realizagcdo do mesmo pela via ficticia.

No que tange ao principio do contraditério, entendendo-se esse como
corolario do principio da isonomia das partes e, por conseguinte, como garantia
de paridade de armas a essas, tomamos esse como outro fundamento dos atos
de comunicagdo, em razao de que tais atos devem ser compreendidos como
expressdo efetiva da igualdade de oportunidades durante o tramite do processo.
Os atos de comunicacdo oportunizam o exercicio do dissenso pelas partes, para
que, ao final do processo, possa se construir um consenso.

Por sua vez, o principio da motivagdo® das decisdes presta-se a funda-
mento dos atos de comunicagdo, pois esses devem decorrer de uma decisao
judicial, produzindo e reproduzindo a mesma. Esclarecendo melhor, os atos de
comunicagao s6 existem enquanto eles mesmos, quando se apresentam como
fruto de uma decisdo judicial fundamentada. Se entendermos que o processo
é um instrumento estiguimatizante®, que se presta a rotular os sujeitos por eles
envolvidos, perceberemos que os atos de comunicagdo sdo também, em cer-
ta medida, a primeira expressdo dessa estiguimatizacao’, pois é a partir desse
momento que o sujeito passivo processual passa a ser rotulado pelo contexto
social. Sendo assim, a decisao de determinar um ato de comunicacao deve ser
necessariamente uma decisdo judicial, vez que deve ser uma decisdo funda-
mentada, ponderada e equilibrada.

Por outro lado, é o ato de comunicagdo que produz e reproduz a decisdo
que por meio dele é expressa. Produz, enquanto elemento integrante e cons-
tituinte do ato de decisdo, ou seja, enquanto constitutivo da manifestagdo de
poder, tendo-se em foco o Estado-Juiz. E reproduz, na medida em que é com-
preendido por aquele a que se destina, reverberando na conduta futura (apés a
realizacdo do ato de comunicagdo) do sujeito-destinatario.

5 Note-se que o principio da motivacéo esta fundado em motivos faticos e juridicos e que tal principio, juntamente
com o principio da publicidade, s@o os limites mais evidentes contra a prética de atos arbitrarios e abusivos.

6 Convém salientar que o processo, além de ser um instrumento estigmatizante, pode ser também elemento
propulsor de uma criminalizagao secundaria, a medida que, em vez de prevenir a pratica de delitos, preste-se
a produzir os mesmos. Sendo assim, o ato de comunicagao, mais especificamente, a citagao, deve ser devi-
damente motivado e proporcional, pois deve o juiz também ter em consideracao, ao determinar a citacéo, que
esta ¢ estigmatizante e, em alguns casos, causa de criminalizacdo secundaria. Ressalte-se, por oportuno, que
a relacdo juridica processual somente se aperfeicoa com a realizacdo da citagdo valida do réu.

7 Ao colocarmos em voga a estigmatizacéo provocada pelo processo, bem como pelo ato de comunicacéo, em si,
queremos também deixar aberta a possibilidade de se discutir a responsabilizacéo civil do Estado-Juiz pelo ato de
comunicacao praticado com erro ou dolo e que venha a causar prejuizo ao sujeito-destinatério do ato de comuni-
cagao, seja no que toca aos lucros cessantes, seja no que concerne aos danos emergentes (materiais e/ou morais).
Entrementes, ciente de que o tema é movedico, preferimos nao fazer, por ora, qualquer assertiva mais incisa
acerca do assunto, seja sustentando a possibilidade de indenizacao, seja repelindo qualquer idéia nesse sentido.
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Por fim, o ato de comunicacdo encontra seu fundamento Gltimo e mais
relevante no principio democratico, vez que, observado por esse prisma, tal ato
confere legitimidade a decisdo que vier a ser proferida. Entende-se por legitimi-
dade a circunstancia de que a decisdo que sera imposta as partes é produto da
participacdo ativa que estas desempenham na relacdo processual. Nesse senti-
do, a decisdo judicial é fruto do dissenso inicial entre as partes, voltado a busca
de um consenso. E, na construgao desse consenso, é de grande importancia o
papel dos atos de comunicagdo, a medida que relaciona e problematiza a pre-
tensdo do sujeito emissor e a resisténcia do sujeito destinatario.

3D0 DESTINATARIO DO ATO DE COMUNICAGAQ

O destinatario do ato de comunicacdo variara de acordo com a espécie
de ato praticado. Isto porque, enquanto a citagdo s6 pode se dar, em regra, na
pessoa do réu, sendo esse, por conseguinte, o seu sujeito destinatario por exce-
[éncia, 0 mesmo ndo ocorre quanto aos demais atos de comunicagao.

A intimacao e a notificacdo sao atos de comunicacao bastante semelhan-
tes quanto ao sujeito destinatario. Em razdo de tal circunstancia, fez-se aqui a
opgao de cuidar do sujeito destinatario de tais atos de comunicagao a partir de
uma Unica perspectiva. Logo, onde se mencionar a expressao notificagdo, as
consideragdes feitas acerca desse ato serao validas e aplicaveis a intimagao.

Quanto ao sujeito destinatario da notificagdo (e/ou intimagao), convém
formular, de imediato, a seguinte indagacao: a notificacao (e/ou intimagao) s6
se destina as testemunhas e aos réus?

A resposta a tal pergunta é: ndo. Em todas as oportunidades em que a au-
toridade determinar que alguém seja comunicado de que deve fazer ou deixar
de fazer algo, resultando a desobediéncia na cominag¢do de uma sang¢do, entdo,
pode-se falar, de maneira técnica, em notificagao.

Releva notar que estd excluido dessa conceituagdo o chamamento inicial,
que se faz por meio de citagdo. Dessa maneira, notificam-se as testemunhas para
que venham depor. Caso as testemunhas ndo atendam a convocagao, sujeitar-se-3o
as sangoes estabelecidas nos arts. 218 e 219 do CPP. Notifica-se o réu para pre-
senciar a oitiva das testemunhas. E se desatender ao comunicado? Nesse caso, o
processo continuard a sua revelia, de acordo com o art. 367 do CPP. Notifica-se o
expert a estar presente diante da autoridade ou em lugar determinado. A violagdo
submeté-lo-4 a cominagdo prevista no paragrafo tnico do art. 277. Igual atitude sera
adotada contra o intérprete, quando notificado, por for¢a do que pontifica o art. 281
do codex. A vitima é notificada para se fazer presente diante da autoridade para dar
declaracdo, uma vez que sua inobservancia redundara na adocdo do que dispde o
paragrafo Unico do art. 201. Os jurados sao notificados a comparecer a sessdao do
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Tribunal do Juri. Na hipétese de desatendimento, a eles serdo aplicadas as san¢des
inscritas no art. 443. Qualquer que seja o ato do processo, devera ser, o assistente
de acusacdo, notificado, posto que sua desobediéncia provocara a cominagado im-
posta no § 2¢ do art. 271. Notificado, ainda, devera ser o querelante, quando disser
respeito a ato processual a que deva comparecer, vez que a sua auséncia resultara
em perempcdo, de acordo com o inciso Ill do art. 60. Note-se que o0 membro do Mi-
nistério Pablico e o defensor sdo também notificados, e o seu desatendimento pode
levar o magistrado, na primeira situagdo, a prestar tal noticia ao Procurador Geral de
Justica e, na segunda, a cominar a regra disposta no art. 265 do Codex.

Convém assinalar, por conseguinte, que o Gnico sujeito processual a quem
a notificagdo ndo se dirige € ao juiz, posto que este é sempre o emissor da men-
sagem (do comando) a ser comunicada, ndo podendo, portanto, ser jamais o seu
receptor. Contudo, quando fazemos tal assertiva, estamos tendo em mente uma
relacdo juridica simples dialética, vez que, se ao lado desta relacao surge uma
nova relagdo, tornando-se uma relagdo complexa, como, por exemplo, na exce-
¢do de suspeigdo, o juiz também podera ser destinatario de uma notificagdo.

Feitas tais consideracdes, tratemos, agora, de forma breve, da Teoria da
Acao Comunicativa, concebida por Jirgen Habermas, de sorte a aprofundarmos
a discussao acerca do ato de comunicagao em si.

4 DA TEORIA DA ACAO COMUNICATIVA HABERMASIANA

Antes de explicarmos detidamente a Teoria da A¢do Comunicativa de
Habermas®, tentaremos, nessas primeiras linhas, elaborar uma sintese apertada
do pensamento desse importante filésofo aleméo.

Habermas, descendente legitimo da Escola de Frankfurt, desenvolve a cha-
mada Teoria da Agdo Comunicativa. Sua proposta visa ser um instrumento de supe-
racdo da razao iluminista (razao instrumental), a qual, segundo o jusfilésofo alemao,
é transformada num novo mito e encobre a dominagdo burguesa. Sendo assim, tal
autor propde o cultivo a légica da troca de idéias e informagdes entre os sujeitos
histéricos, estabelecendo o didlogo® como forma de produgdo de conhecimento.

Estabelecido o didlogo como forma de produgdo de conhecimento, Ha-
bermas, entdo, num momento seguinte, propde duas abordagens tedricas possi-
veis a sociedade: a) o Sistema, e b) o Mundo da Vida.

O Sistema refere-se a “reproducao material” norteada pela logica instru-
mental (adequacao dos meios aos fins). O Mundo da Vida, por sua vez, refere-
se a “reproducdo simbdlica”, a qual é uma rede de significados que compdem

8 HABERMAS, Jurgen. A ética da discussdo e a questéo da verdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004.

9 Pensamos que uma das formas de se viabilizar tal didlogo, dentro do processo, da-se por meio da realizagdo
dos atos de comunicacgao.
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determinada visao de mundo. Tais significados estao vinculados aos fatos obje-
tivos, as normas sociais e aos contetidos subjetivos.

Segundo Habermas, durante a Modernidade', se assistiu a colonizagdo
do mundo da vida pelo sistema, bem como a uma crescente instrumentalizacao
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, entao, Habermas elabora sua filosofia voltando-se
para o estudo da Ftica e do Conhecimento. Note-se, a propésito, que sua tese para
explicar a produgdo de saber humano recorre, de certa forma, ao evolucionismo de
Charles Darwin, isto porque a falibilidade possibilita desenvolver capacidades mais
complexas de conhecer a realidade (evolucionismo, assim, através dos erros).

Habermas defende uma ética universalista, deontologica, formalista e cogniti-
vista. Segundo o autor, os principios éticos ndo devem ter contetido. Através das dis-
cussoes (discurso'!), da participagdo nas decisdes plblicas, deve-se possibilitar a ava-
liagdo dos contetidos normativos demandados naturalmente pelo mundo da vida.

Percebe-se, assim, que a teoria de Habermas é uma Teoria Discursiva
em prol da Integracdo Social e que tem como conseqliéncia a Democracia e a
Cidadania. Tomada por base a sua teoria, a resolugdo dos conflitos vigentes na
sociedade deve ser resultado do consentimento de todos concernidos. Desta
forma, a Justica, de acordo com o pensamento de Habermas, é a possibilidade
que o destinatario do comando normativo deve ter de influir na elaboragdo da
norma. Logo, s6 ha justica por meio da democracia, por meio do agir comuni-
cativo'?, que se ramifica por meio do discurso.

Esclarecidos, preliminarmente, alguns aspectos acerca do pensamento ha-
bermasiano, passemos, entdo, a tratar das trés idéias fundamentais desenvolvidas
por esse respeitado filésofo alemao, a saber: a) a esfera publica, b) a reconciliacao
da hermenéutica com o positivismo e c) a teoria da agdo comunicativa.

A esfera plblica é o espago no qual as pessoas discutem sobre a vida,
mas que ndo se confunde com as esferas da vida doméstica, da igreja ou do go-
verno. Nesse espaco, as idéias seriam examinadas, discutidas e argumentadas.

Convém salientar, a propésito, que, segundo Habermas, o espaco da es-
fera publica®® tem diminuido sob a influéncia das grandes corporacoes e do
poder da midia. A redugdo da esfera pablica €, para Habermas, uma estratégia
de divisdo e de conquista.

10 HABERMAS, Jurgen. O discurso filoséfico da modernidade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.
11 O discurso como problematizacéo do dialogo.

12 HABERMAS, Jurgen. Racionalidade e comunicagéo. Sao Paulo: Edigdes 70, 2000.

13 Segundo Habermas, a Internet é a mais nova esfera publica.
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Quanto a reconciliacdo da hermenéutica e do positivismo, a sociedade e
as ciéncias culturais humanas sao dominios estruturados ao redor de simbolos. Os
simbolos sdo objetos de interpretacao e, por isso, qualquer metodologia que negli-
gencie a hermenéutica esta destinada ao fracasso. Sendo assim, existe um terceiro
nivel de légica: o de poder e dominagdo que sdo explicados por uma teoria critica.

No que diz respeito a Teoria da Acdo Comunicativa, Habermas, entdo,
afirma que a linguagem é a base de sua filosofia. A linguagem é tomada como
“ato de fala”", consideradas as suas entonacdes, e tem uma fungdo pragmatica.
Em outras palavras, a teoria de Habermas acerca da linguagem é performatica®.

A linguagem, segundo Habermas, é justificada em quatro niveis de vali-
dade: a) o que é dito é compreensivel (utilizagao de regras semanticas inteligi-
veis), b) que o contetido do que é dito é verdadeiro, c) que o emissor justifica-se
por certas normas que sdo invocadas no uso do idioma, e d) que o emissor é
sincero no que diz, ndo tentando enganar o receptor (comunicagdo ndo-distor-
cida). Percebe-se, assim, que a teoria da acdo comunicativa questiona a defini-
cdo de verdade'® como valor de carater universal.

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

A Teoria do Agir Comunicativo'” analisa as instituicdes juridicas e propde um
modelo onde se interpenetram Justica, Razdo Comunicativa e Modernidade. Nesse
sentido, o Direito'® é facticidade quando se realizam os designios de um legislador
politico e é cumprido e executado socialmente sob a ameaca de san¢des fundadas
no monopdlio estatal da forca. Por outro lado, o Direito é validade quando suas
normas se fundam em argumentos racionais ou aceitaveis por seus destinatarios.

A tensdo existe, portanto, na relacdo entre elementos sancionatérios e
elementos de autolegislacdo. A sancdo (facticidade) restringe o nivel de dissen-
so; o dissenso é superado quando as normas juridicas sdo emanagdes do povo
(validade). A tensdo se verifica entre coercdo do Direito — que garante um nivel

14 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.

15 Nesse passo, é importante destacar que ha diversas “teorias da linguagem”, podendo-se falar, de forma
sintética, em trés variantes: a) teoria performatica (Habermas) — linguagem como “ato de fala”; b) teorias
existencialistas (Heidgger e Gadamer) — a linguagem é uma relacdo existencial entre o homem e si mesmo
e 0 objeto e si mesmo, tomados como fenémenos histéricos; c) Teoria Sintatica-Semantica (Paulo de Barros
de Carvalho, entre outros) — a linguagem como sintaxe (o estudo da relagao entre um vocébulo e os demais
vocabulos na composicao de uma orag@o) e como semantica (o estudo da relagéo entre o vocabulo e o objeto
da informacéo).

16 Habermas sustenta que toda verdade é uma verdade consensual. A verdade consensual é aquela que absolve
o dissenso.

17 HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Sdo Paulo: Tempo Brasileiro, 2002.

18 Habermas ndo admite uma resposta Unica e estatica para o fenémeno do Direito, vez que entende este como
um fenémeno dindmico e em constante metamorfose.
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médio de aceitacdo da regra, e a idéia de autolegislacao — ou seja, da suposicao
de autonomia politica dos cidaddos associados, o que resgata a pretensdo da
legitimidade das proprias regras, isto é, racionalmente aceitaveis.

Habermas defende, assim, o abandono de uma razdo pratica e a assun-
¢do de uma razao comunicativa. A razdo comunicativa, ao contrario da razio
pratica, nao oferece nenhum tipo de indicagdo concreta para o desempenho
de tarefas préticas, pois ndo é informativa. A razdo comunicativa afasta-se da
tradicao prescritiva da razao pratica.

Convém assinalar, entdo, que Habermas quer situar a legitimidade do
Direito ndo no plano metafisico, mas no plano discursivo procedimental®.

Releva notar, por oportuno, que Habermas, através da teoria do agir
comunicativo, na qual a linguagem supera a dimensdo sintatica e semantica,
constituindo o médium de integracdo social, ou seja, o mecanismo pelo qual
0s agentes sociais se interagem e fundamentam racionalmente as pretensoes de
validade discursivas aceitas por todos.

Visto desta forma, segundo a filosofia habermasiana, o ordenamento ju-
ridico emana das diretrizes dos discursos publicos e da vontade democratica®
dos cidadaos institucionalizados juridicamente. E nesse contexto, entdo, que
Habermas defende, portanto, a substituicdo de uma razao pratica, baseada em
um individuo que, através de sua consciéncia, chega a norma, pela razdo co-
municativa, sustentada numa pluralidade de individuos que, orientando sua
acdo por procedimentos discursivos*', chegam a norma.

Desta maneira, a fundamentacdo do Direito?, a sua medida de legitimi-
dade, é definida pela razdo do melhor argumento. O Direito, segundo Haber-
mas, deve ser a emanagao da vontade discursiva dos cidadaos livres e iguais.
Sendo assim, nas sociedades contemporaneas p6s-metafisicas, torna-se inviavel
a fundamentacdo do Direito em uma suposta ordem natural, numa dimensao
ética ou numa moral metafisica.

Portanto, o principio do discurso, apds assumir forma juridica, transfor-
ma-se em principio da democracia. Logo, é através de uma concepgdo discur-
siva e procedimental que se pode construir uma presuncdo de legitimidade e
racionalidade de contetido de uma norma.

Diante do exposto, pensamos que os atos de comunicagcdo no processo
penal devem ser entendidos, dadas as devidas proporgdes, como “atos de fala”,
ou seja, a partir de uma compreensdo performatica da linguagem. Nesse sentido,

19 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia Il. Sdo Paulo: Tempo Brasileiro, 2001.

20 Para Habermas, ao contrario de Hannah Harendt, a democracia tem como ponto de partida o dissenso e,
como ponto final, a construgao do consenso.

21 Odiscurso, segundo Habermas, reduz a arbitrariedade e o subjetivismo das decisoes.
22 Habermas entende o Direito como fenémeno de autocompreenséo das sociedades modernas.
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tais atos devem ser compreendidos como instrumentos de constru¢do de uma ver-
dade consensual que restara manifestada, ao final de um processo comunicativo-
dialético, no ato de decisdo e manifestacdo de poder que é a sentencga. Verdade
consensual esta, que, a nosso ver, é aquela que absolve o dissenso, afastando-se,
desta forma, qualquer referéncia ao decadente dogma da verdade real.

Note-se que, ao considerarmos os atos de comunicagdo no processo pe-
nal, a luz da teoria do agir comunicativo, acreditamos que tais atos devem,
também, estar submetidos aos quatro niveis de validade da linguagem mencio-
nados por Habermas, os quais sdo, novamente, aqui reproduzidos: a) o que é
dito é compreensivel (utilizagdo de regras semanticas inteligiveis); b) que o con-
tetdo do que é dito é verdadeiro; c) que o emissor justifica-se por certas normas
que sdo invocadas no uso do idioma; e d) que o emissor é sincero no que diz,
ndo tentando enganar o receptor (comunicacdo nao-distorcida).

Sendo assim, os atos de comunicacdo conferem legitimidade a decisdo
obtida por meio do processo, a medida que tal decisao é fruto do melhor argu-
mento (argumento racional e aceitavel) e é construida a partir do dissenso e em
busca do consenso.

Tecidos alguns esclarecimentos sobre a teoria da agdo comunicativa e
estabelecida uma vinculagdo entre esta e os atos de comunicagdo no processo
penal, analisemos, agora, tais atos sob as perspectivas da Politica Criminal, da
Criminologia e da Constituigao.

5 A POLITICA CRIMINAL, A CRIMINOLOGIA E A CONSTITUICAD

Os atos de comunicagdo, assim como o processo penal, devem ser anali-
sados também sob o prisma da politica criminal e da criminologia®. Ou seja, a
doutrina moderna, a nosso ver, ndo pode mais continuar a trata-los apenas sob
o aspecto dogmatico, mas também deve compreendé-los como instrumentos
de uma politica criminal escolhida pelo Estado, a qual produz as mais variadas
consequiéncias criminologicas.

E importante que se perceba o contelido politico criminal que se en-
contra encoberto pelas normas prescritas pelo Cédigo de Processo Penal. Tal
contetido se manifesta sob diversos aspectos, vejamos alguns: a) a proibicdo ou
a permissdo da citagdo por hora certa no processo penal; b) o maior ou menor
elenco de hipédteses que autorizam a citagdo por edital; ¢) a propria existéncia
da citagdo por edital no processo penal moderno; d) a opgdo por determinar a
suspensdo do processo no caso descrito pela norma do art. 366 do CPP, ndo se
permitindo, em principio, o julgamento do réu a revelia; €) a maior ou menor

23 Sobre a criminologia, consultar GARCIA PABLOS, Antdnio; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. Sao Paulo: RT,
2003.
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limitagcdo na utilizagdo de novos mecanismos tecnolégicos (e-mail, telegrama,
telefone etc.) para a realizacdo dos atos de comunicacgao; f) o pequeno néimero
de normas dispensadas pelo cédigo de processo penal ao tratar da intimacao
e da notificagdo; g) a despreocupacgdo técnica do cédigo de processo penal ao
empregar como sindnimos as expressoes notificacdo e intimacdo; h) a omissao
do legislador em nao ter delimitado, expressamente, um prazo maximo para
suspensao do processo e da prescrigao, entre outros aspectos.

Descoberto o véu das reais intengées do legislador, é deveras salutar, no
momento seguinte, que o intérprete também perceba as consequiéncias de or-
dem criminolégica® que tais opgdes implicam ou podem implicar. Pontuemos,
entdo, algumas delas: a) a estigmatizagdo do réu com a determinacdo do ato de
citacdo; b) a criminalizagdo secundaria que a citagdo e o processo penal, como
um todo, podem ocasionar; ¢) o carater simbélico dos atos de comunicagao;
d) o aspecto preventivo-retributivo do ato de citagdao e do processo penal; e)
os prejuizos experimentados pela pessoa equivocadamente citada, ou pelo réu
que respondeu ao processo e, ao final, foi julgado inocente. Estas sdo algumas
das repercussdes criminologicas que, a nosso ver, podem ser destacadas.

Ademais, note-se, ainda, que tais atos de comunicac¢do devem ser, agora,
(re)interpretados sob o comando da Constituicio Democratica de 1988, nao
podendo mais serem analisados, exclusivamente, a luz da legislacdo infracons-
titucional. Tal assertiva implica, a nosso ver, nas seguintes consequiéncias: a)
os atos de comunicacdo devem ser tomados como garantias individuais do ci-
dadao frente ao Estado; b) devem ser analisados a luz dos principios constitu-
cionais; ¢) devem ter o seu alcance delimitado pelos valores constitucionais; d)
devem ter os seus contornos definidos por um processo legislativo democratico,
além de outras conseqiiéncias aqui ndo mencionadas.

24 FIGUEIREDO DIAS, Jorge; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia. Coimbra: Coimbra, 2006.





