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jurídico-normativa) 

Hélio Silvio Ourem Campos 

"A nonna que empresta ao ato o signifi­
cado de um ato jurídico (ou antijundico) é ela 
própria produzida por um ato jundico, que, por 
sua vez, recebe a soa significação jundica de 
uma outra norma O que faz com que um fato 
constitua uma execução jurídica de uma senten­
ça de condenação à pena capital e não um ho­
middio, essa qualidade - que não pode ser cap­
tada pelos sentidos- somente surge attavés des­
ta operação mental: confronto com o Código 
Penal e com o C6digo de Processo Penal." 
(Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen, trad. 
João Baptista Machado, Livraria Martins Fontes 
Editora Ltda., 1985) 
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INTRODUÇÃO 

Após reflet'irmos sobre a estrutura meto­
dol~~ca que deveria seguir esta monografia, 
dcctd1mos por uma linha que, acreditamos, deva 
chamá-la de tradicional. 

É o itinerário escolhido, contudo, não uma 
cega adesão ao pensar aJheio: mas o caminho 
que vislumbramos mais coerente à nossa sensi­
bilidade. 

Optamos por consagrar, neste trabalho, 
quatro pontos fundamentais: 

I. análise da norma em suas diferentes 
espécies (de direito, de moraJ, de lógica). Aqui, 
tentaremos a sfntese em face do escopo a que 
nos lançamos; 

TI. análise da nonna juridica. Aqui, refle­
timos sobre a nonna enquanto mandamento 
obrigatório, sobre a pseudovontade do legisla­
dor, sobre o "dever - ser", sobre sua condição 
de validade n'uma teoria dinâmica do direito: 

lll. anáJise da norma processual. Já, no 
campo da Teoria Geral do Processo, pondera­
mos sobre seu objeto, natureza e fontes; 

JV. análise da norma processual penal. 
Verificará o leitor a nossa postura quanto à 
busca de um razoável conceito dentro das pers­
pectivas que entendemos existentes no processo 
penal, sem que em momento algum distancie a 
parte do todo: ou melhor, o ramo da árvore. 

No entanto, frise-se que estas etapas não 
se encontram segmentadas estaticamente. À 
procura da natural fluência não nos preocupa­
mos, excessivamente, em podar assuntos já tra­
tados em partes anteriores; porém desde que is­
to não viesse a quebrar a unidade do raciocfnio. 

Pela visão que temos do que começamos a 
escrever, antevemos algo monol(tico (onde o 
deva ser), sem preju(zo das necessárias articu­
lações. 

Esperamos que a peleja com a qual nos 
deparamos, a ultrapassemos a contento, não 
apenas nosso, mac; também daqueles que nos 
honrarem com suas leituras. 

TÍTULO 1- A NORMA 

Capfrulo I - Significação e Noções Gerais 

Tout court, cabe nos infonnarmos do que 
diz o Pequeno Dicionário Brasileiro da Ungua 

Portuguesa, Aurélio Buarque de Hollanda Fer­
reira - com assistência de José Baptista da Luz, 
11! Edição, quanto à palavra nonna: 

"Norma, s.f. Regra; modelo; preceito; 
lei ... " 
Como se vê, são significados demasiada­

mente amplos. Necessário se faz começannos 
u!lla demarcação sob pena de em sendo, exces­
SIVamente genéricos, nada contribuirmos quanto 
ao aspecto técnico. 

Diz-se que a expressão nonna deriva do 
latim (Lembre-se que a origem da palavra lei 
pertence ao campo jundico, tendo, só poste­
rionnente, passado às ciências naturais). 

O vocábulo designaria uma prescrição, 
uma ordem, um mandamento. 

Mas, caberia então indagar-nos sobre o 
porquê da existência de tais prescrições. 

Ora, o homem, em suas atividades, 
propõe-se a fins e se serve de meios para al­
cançá-los. Se a conduta humana não fosse regi­
da pelo direito, moral, religião, usos sociais, o 
caos seria a conseqüência. Da(, a busca pelo 
dever-ser que quando violado acarreta poss(veis 
sanções. 

É do próprio termo norma que poderemos 
detrair a mensagem de que alguma coisa deve 
ser ou acontecer. Há nele um imperativo ou uma 
proposição de dever-ser. Um modelo de condu­
ta humana definido, cujo sentido é dirigir a 
conduta de outrem. 

Assim, é razoável admitirmos que normas 
derivam de atos de vontade. 

Logo, dizemos, prelimmarmente, que não 
somos partidários da negação do dualismo do 
ser e dever-ser. 

Admitimos eclodirem espontaneamente as 
diferenças entre estas categorias originais. Ob­
viamente, não estamos com isto afirmando que 
um dever-ser de conteúdo determinado, even­
tualmente uma norma moral, é dado esponta­
neamente à nossa consciência. O que dizemos é 
o fato de nossa consciência poder discernir co­
mo categorias diversas aqulio que é (enuncia­
do sobre um ser) daquilo que deve-ser (enun­
ciado sobre um dever-ser) sem predetermi­
nações de conteddo. Um dualismo irresolúvel, 
na linguagem de Arthur Prior (Logic and the 
Basis of Ethics, Oxford, I 949, p. 18). 

No entanto, por dever de imparcialidade, 
não nos furtaremos de apresentar ao menos uma 
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das tentativas de negação do dualismo do ser e 
dever-ser. Portanto, a seguir, apresentaremos, 
sinteticamente, as idéias de Platão sobre o as­
sunto. 

Diz a Filosofia platômca, cujo contraste 
entre o mundo transcendente da idéia e o mun­
do físico-empfrito é seu núcleo, que idéias não 
variam continuamente, enquanto as coisas da 
percepção física estão em permanente transfor­
mação. 

Assim, não se poderia conhecer o conti­
nuadamente altemante. O conhecimento, apenas, 
atingiria as idéias. Logo, o ser verdadeiro é o 
ser das idéias, o ser metafísico, o ser metafísico 
do dever-ser ou a idéia como norma. (Diga-se 
que os pitagoristas, que influenciaram a Filoso­
fia de Platão, também, não distinguiam o ser, do 
dever-ser, entre ideal e real). 

Porém, o próprio Platão chegou a reco­
nhecer (Politeia) as dificuldades com que se de­
paravam suas ilações. Para concordannos com 
Platão precisanamos negar o ser da realidade 
empírica. 

Acreditamos que as observações de Hans 
Wolf (Der Kampf ums Sein, 1957, p. 198) são 
acertadas. Ou. ele que se idéias implicam em 
conceitos abstratos, é inexplicado por Platão 
como regras para uma conduta concreta se pos­
sam concluir de conceitos abstratos. As idéias 
são ideais, não se confundindo, pela essência, 
com o real. 

Com a análise, que foi breve, da negação 
do dualismo por Platão, evitaremos continuar 
comentários sobre outros tentativas de negação, 
diretas ou indiretas, do dualismo ser e dever-
ser. 

Entendemos aceitável o raciocínio que se 
algo é, pode não dever-ser; ou que se algo de­
ve-ser, pode não ser em realidade. 

Ora, em não sendo esta monografia sobre 
regras técnicas, que são infinitas, nem sobre to­
das as normas éticas (jundicas, morais, trato so­
cial, religiosas. * Muitos iusfilósofos adotam, 
neste contexto, posições dualistas - Del Vece­
bio, Cóssio; ou tripartites - Garc(a Maynez, 
Recaséns Síches), dizemos, apenas, que, no 
estágio de conhecimento em que nos encontra­
mos soem afirmar como caractensticas e atribu­
tos sistemáticos distintivos entre as normas de 
direito e as da moral, a bilateralidade, a betero­
nomia e a coercibilidade, próprias às jundicas e 
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a unilateralidade, a autonomia e a incoercibili­
dade, próprias as da moral. 

* Quanto à lógica, enquanto ciência, é 
contestável que seus princfpios tenham o caráter 
de nonnas. 

Passemos, agora, para um assunto que, 
posteriotlDente, nos auxiliará a refletir sobre as 
repercussões da conformidade e da discrepância 
das condutas diante das normas. 

Capítulo II - .. Norma .. e ••normal .. 

Se o tenno norma for compreendido no 
âmbito do adjetivo normal, passaria a ser aquilo 
que efetivamente acontece. Estaria no mundo 
do ser. 

Aqueles que adotam uma visão, estrita­
mente, "religiosa", supomos, terminarão por 
concordar que deve acontecer o que costuma 
acontecer, afinal rudo acontece pela "vontade" 
de Deus, e o querido por Deus é visto como 
''bom". 

Logo, um crime precisaria ser aceito como 
querido por Deus, ou o tenamos como exceção 
à regra. 

Não achamos que isto proceda. Logo, di­
zemos que a norma não é o que usualmente 
acontece, o normal. 

Atribuir a origem da norma a ato de von­
tade sobre-humano - ato de vontade divina~ não 
nos parece que, realisticamente, sirva-nos. 

A-;sim, as normas promanam de atos de 
vontade humanos. 

Haveria um certo caráter arbitrário (não ao 
ponto de estabelecer figuras típicas por medidas 
provisórias, nem infim1ar prindpios constitu­
cionais ... ). Qualquer conduta poderia ser im­
posta como devida ... 

É com esta importante questão, especifi­
camente sobre a competência da autoridade 
criadora da norma, que iniciaremos o próximo 
título. 

TÍTULO li - A NORMA JURÍDICA 

Capítulo I - Noções propedêuticas 

Não é incomum ver-se afirmado ser a 
norma um mandamento. Entretanto, esta não é 
sua dnica função. Confenr poderes, derrogar, 
permitir, também, são Funções normativas. 



Jobn Austin, in Lectures on Jurisprodeu­
ce, chegou a afirmar que "toda lei ou regra ... é 
um mandamento; ou melhor dito, as leis ou re­
gras em sentido estrito são espécies de manda­
mentos". 

Analisemos o que está posto. 
Ora, sem ddvida, um mandamento não se 

confunde com uma súplica. Não é exagerado 
afinnar que d~:ntre os possíveis usos da lingua­
gem o que fiais importa ao jurista é o diretivo. 

Porém, não seria natural identificannos 
qualquer mandamento com a nonna jurídica. 
Não basta a condição da superioridade em força 
(qualquer que seja ela) para garantir ao manda­
mento do superior a natureza obrigatória. 

Extraiamos um exemplo da brilhante Teo­
ria Geral do Direito e do Estado de Hans Kel­
sen, que, em linhas gerais, é o seguinte: Um 
bandido, mesmo que se encontre em condições 
de impor sua vontade, ao exigir a entrega de di­
nheiro, não estaria emitindo um mandamento de 
natureza obrigatória. 

Logo, disto se conclui que mandamento, 
só, será obrigatório quando àquele que manda 
estiver facultada a utilização da linguagem dire­
tiva; ou melhor, detenha competênc ia para ex­
pedir mandamentos obrigatórios. 

Assim, podemos dizer que n'uma oração 
diretiva, com o fito de influir no comportamento 
alheio, não importa o tom imperativo ou de sd­
plica a ser utilizado, pois ela, em ambos os ca­
sos, continuará diretiva. 

Quando um pai ordena a seu filho que fa­
ça alguma coisa, desde que não conflitante com 
o sistema de normas jurídicas, independente­
mente do tom que adote, emite um mandado 
obrigatório. Era competente para isto. O mesmo 
não ocorreria com a ordem de qualquer adulto. 

Neste estágio do raciocínio, onde fica cla­
ro que a força obrigatória do mandamento resi­
de na competência da autoridAde que o emite, é 
decorrente a afirmação de que não pode derivar 
mandamento obrigatório de autoridade incom­
petente, mesmo que superior em força, e pode 
derivar aquele de autoridade competente, mes­
mo que inferior em força. 

Assim, a inexistência dos modais deônti­
cos (obrigatório, permitido, proibido) em nada 
altera a oração diretiva. 

É necessário, contudo, que atentemos para 
o sentido em que utilizamos a expressão man-

damento. 
Não se trata de um mandado puro e sim­

ples, onde se aquele que é mandado obtém pro­
va satisfatória, antes de se executar a ordem, de 
que o ato de vontade não mais remanesce, 
também, não perduraria o mandado. 

O que chamamos de mandamento obri­
gatório subsistiria mesmo que o ato de vontade 
houvesse deixado de existir. 

Mais ainda, imaginemos o exemplo do 
contrato - que obriga os contratantes. Sua força 
obrigatória não poderia tomar por alicerce o 
e lemento psicológico de uma vontade real, pois 
esta pode, por completo, nunca ter existido e o 
contrato ser válido e obrigatório. 

Mas, então em que ato de vontade humano 
se baseia a nossa inclinação doutrinária? 

Capítulo li -
Ato de vontade do qual 

a norma jurídica se origina 

Não está no campo de atuação imediato do 
jurista indagar-se, neste setor, sobre as ocorrên­
cias psicológicas que têm vez quando da vo­
tação d'uma noona. 

A existência da nonna jundica, na delimi­
tação em que trabalhamos, não é fenômeno psí­
quico., 

E comum (vejam-se os exemplos do Códi­
go Comercial; e, até mesmo, do Código de Pro­
cesso Penal) que uma lei exista para além da 
vida daqueles que a criaram. Logo, a obrigato­
riedade não poderia decorrer da estrita conexão 
com a vontade dos indivíduos que foram os au­
tores da norma. 

Além disto, uma lei pode não ter sido 
aprovada por unanimidade~ porém a vontade dos 
que lhe foram contrários foi tão essencial para a 
sua criação quanto a daqueles que com ela as­
sentiram (quorum). 

Foi todo o Parlamento, enquanto unidade 
competente, que a criou. Mesmo os que votaram 
favoravelmente à lei, eventualmente, podiam 
não ter a intenção real de provocar a sua 
criação. Ou seja, o sentido psicológico que intui 
os membros do Parlamento a votar não importa 
ao jurista em sentido estrito. (* Nota: Não que­
rendo dizer com isto que como cidadão se isen­
te da luta por conquistas políticas. 

Infelizmente, mas não só no Brasil, é 
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possível que alguns parlamentares sequer sai­
bam sobre o que estão votando. Ora, não se po­
de querer o que se ignora. Isto para não falar 
que o conhecimento superficial, de ordinário, 
em muito prejudica a atuação parlamentar. 

Assim, se a regra de direito é um manda­
mento e obrigatório, não quer dizer que tenha­
mos uma vontade, no sentido psicológico do 
termo, a ampará-la. 

Diz-se ser da essência da democracia que 
as leis devam ser criadas pelos mesmos indiví­
duos que resultam por elas obrigados; ou, ao 
menos, pelos representantes do povo que é de­
tentor de todo o poder. 

Ora, diante de possfveis percalços (alguns 
acabaram de ser apresentados) entendemos ra­
zoável afirmar-se que cada povo tem a "demo­
cracia" que merece. 

Esperamos que os Parlamentos a serem 
eleitos demonstrem que o povo brasileiro tenha 
evolu(do. 

Mas, em sendo a nonna expressão da idéia 
de ':JUe algo deva ocorrer, para que se conduza 
o indiv(duo em certa direção, não se retire do 
Parlamento suas importantes mjssões. São vasos 
intercomu~ticantes. 

Capftulo III 
O dever-ser normativo 

Já chegamos. embora não em capftulo es­
pecífico, a renctir sobre este tema, no entanto, 
dado a importância que lhe atribuímos, volta­
mos a volver sobre suas implicações. 

Dissemos. mas implicitamente, que as 
normas têm por função ordenar o social , viabi­
lizam-se pela linguagem e suas intencionalida­
des deônticas independem de elemento expres­
so. 

Ao nosso trabalho, cabe o destaque de se 
afirmar que são as ordens as diretivas que mais 
nos interessam (Direito Processual insere-se no 
direito público). 

Quando o assaltante pela sua superiorida­
de bélica ou ffsica assevera: "a bolsa ou a vj­
da?", não está nos impondo um dever-ser jurí­
dico, afinal se o destinatário não cumprir a 
prescrição, o seu ato não irá ser encarado como 
uma infração. Assim, quando o assaltante nos 
ordena a entrega do dinheiro, a despeito de uti­
lizar d'uma oração prescritiva para dar uma or-
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dern, jamais a deveremos confundir com uma 
norma. Sua autoridade não se funda no direito. 

A norma jurfdica se nos apresenta como 
um modo institucionalizado de direção de com­
portamentos proveniente do Poder Público. 
Mas, mesmo o Poder Público, só, possuirá auto­
ridade jurfdica para agir dentro de seu âmbito 
de competência estabelecido por outras nonnas. 

Diga-se, então, que a nonna não deixa de 
ser norma pelo simples argumento de ser des­
cumprida. Nonna juridica, entendemos, não se 
confunde com aquilo que nonnalmente, aconte­
ce (Ver. "Norma" e " normal", Capítulo li, Tí­
tulo n. 

Logo, a norma pré-existe e sobre-existe ao 
fato. Permanece como instrumento de regulação 
de conduta. Detém vida autônoma. 

Entretanto, entendemos que caso uma or­
dem jurfdica perca, em geral, sua eficácia, seria 
extremo farisafsmo jurfdico admiti-la como vá­
lida. 

Portanto, admitimos, nesta monografia, a 
relação existente entre validez e eficácia. 

Ao dizennos que as nonnas são válidas 
em determinado espaço e n'um certo tempo, não 
estamos mais que corroborando tudo que até 
agora vimos a afirmar. 

Não dizemos que o costume, caso não 
consagrado juridicamente, sirva-nos de fonte 
(V. Art. 4~ Lei da Introdução ao Código Civil), 
mas constato que a própria jurisprudência (pra­
xe forense ou estilos do foro), chega, por vezes, 
a amparar como fontes da nonna processual os 
usos e costumes. 

Pode-se afirmar ser costumeiro o entendi­
mento que, de fato, se alguém comete uma in­
fração (rouba, por exemplo) deve ser castigado, 
porém a depender de sua situação econômica ou 
polftica, não virá a ser. 

Ora, toda a comunidade vai em busca de 
normas materiais e instrumentais mais "rfgi­
das", porém se a premissa final, há pouco apre­
sentada, for verdadeira, o empenho será im­
proffcuo. 

Não que a ausênoia de eficácia elida a va­
lidade da norma, pois não será farisaico afir­
mannos que a maior parte do povo queira pôr 
termo a este estado de coisas. 

Porém, não estamos no campo de mera~ 
posturas psicológicas. 

Mas, se as próprias leis da natureza, hoje 



já se reconhece, estão sobre o solo da probabi­
lidade e não da necessidade absoluta, natural 
que se continue, oo âmbito das leis sociais; ou 
melhor, jurídicas, a trilhar no caminho de que o 
"mal" deva ser castigado de acordo com o 
princípio da retribuição que dominou comple­
tamente a consciência primitiva. (As causas do 
"mal" devem ser, planejadamente, combatidas 
pelo Poder Público e por toda a comunidade). 

Note-se com isto os diferentes níveis de 
linguagem: o prescritivo, ínsito às formulações 
dos órgãos legislativos através das normas jurí­
dicas; o descritivo, (nsito à ciência do direito, 
onde o conhecimento sociológico poderá me­
lhor prover-nos quanto à idéia cientffico-emp(­
rica da justiça. 

De posse destas linhas básicas, comece­
mos o estudo da norma processual. 

Lembremo-nos que as normas processuais, 
enquanto espécies de normas jurídicas, possuem 
suas características. 

Evidentemente, detêm peculiaridades. São 
instrumentais, secundárias (dado que as mate­
riais são ditas primárias). 

No entanto, sua instrumentalidade não a 
reduz de importância de modo algum, apenas 
pressupõem as materiais para que se façam apli-
car. 

O conteúdo ético que perseguem as apre­
sentam não com uma natureza, meramente, tec­
nicista~ mas, sobretudo, como um vital instru­
mento de realização da justiça. 

É ao que passaremos a expor no t(tulo se­
guinte. 

TÍTULOID 
A NORMA JURÍDICA PROCESSUAL 

Capítulo I 
A norma material e a instrumental 

Costumam distinguir as normas jurídicas 
em materiais e instrumentais em face dos seus 
objetos imediatos. 

Não se quer com isto negar que, também, 
as normas materiais apresentem nítido caráter 
instrumental, dado que implicam em instrumen­
to para a disciplina da cooperação entre as pes­
soas e dos seus conflitos de interesses, funcio­
nando, ainda, enquanto critério para a atividade 
do juiz in indicando. 

As duas espécies de normas em comento 
servem ao dignificante objetivo da ordem jurl­
dica que é o da promoção da paz entre os mem­
bros da sociedade. 

Portanto, admitindo a relatividade da dis­
tinção e a existência de região indefinida de 
fronteira, possamos, em suma, apresentar-lhes 
a distinção. 

I. as normas jur(dicas materiais (ou subs­
tanciais} diretamente regulam a cooperação en­
tre as pessoas e os conflitos de interesses ine­
rentes à vida em sociedade. Da(, poder-se dizer 
que sejam aquelas que modulam dentre os inte­
resses conflitantes o que prevalece e o que so­
çobra. 

U as normas jurídicas instrumentais são 
aquela!> que, de forma mediata ou indireta con­
tribuem para a solução daqueles conflitos, dis­
ciplinando a criação e a atuação das regras jurídi­
cas gerais ou individuais destinadas a regulá-los 
diretamente. 

Ou como foi dito ao final do título ante­
rior: o caráter secundário das normas instrumen­
tais não implica em importância secundária, mas 
no fato de pressuporem as materiais (primárias). 

Assim, para a monografia, o que mais im­
porta são as normas instrumentais, porquanto as 
normas processuais se incluem nesta categoria. 

Capítulo D 
Quanto ao objeto da norma processual 

Inicialmente, é de bom alvedrio, destacar 
que, na classificação de uma norma jurídica 
pouco tem importância a questão topográfica, o 
que interessa é o seu objeto. 

Veja-se o que assevera Moacyr Amaral 
Santos em suas Primeiras linhas de Direito Pro­
cessual Civil, 1~ Vol., tO!! Ed., Págs. 24 e 25: 

"Leis processuais ou leis de processo, e 
que formam o direito processual, são 
aquelas que regulam o exerc(cio da 
função jurisdicional. Como a finalidade 
da função jurisdicional é a atuação da 
lei material ao caso concreto, e como 
essa atuação se dá no processo, e não 
fora dele, pode-se dizer que leis pro­
cessuais são as que regulam a atuação 
da lei material no processo". 

Parece-nos pertinente um juízo analftico 
do que foi exposto. 
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Assim, a nonna processual visa: 
I. disciplinar o poder jurisdicional de re­

solver conflitos de interesses; 
TJ. disciplinar as atividades das partes li­

tigantes sujeitas ao "poder" jurisdicional; 
Ill. disciplinar a incidência da norma ao 

caso concreto no processo. 
Disto poderemos inferir três subespécies 

de nonnas processuais: 
L para resolução dos conflitos de interes­

ses faz-se necessário as normas de organização 
judiciária, tratando da criação e da estrutura dos 
órgãos judiciários e seus auxiliares. A autono­
mia do Poder Judiciário, aqui, se manifesta 
através do exercfcio de funções atfpicas; 

II. a sujeição das partes ao juiz não se faz 
de modo arbitrário. Melhor e mais apropriado 
seria dizer sujeição do indivfduo ao interesse 
público que deve estar consignado na norma a 
que o juiz se obri~a e se sujeita a aplicar. Temos, 
então, as normas processuais que atribuem po­
deres aos sujeitos processuais; 

m. a incidência da nonna substancial ao 
caso concreto segue um modos procedendi. 
Aqui, deparamo-nos com as normas procedi­
mentais. 

Esta terceira subespécie de norma proces­
sual detém uma peculiaridade. 

Ficou dito que, no processo. terfamos uma 
entidade complexa - procedimento e relação 
jurldica processual. Logo, as normas de proce­
dimento foram apresentadas como normas pro­
cessuais. 

Contudo, vale ateotannos para o nosso 
atual Texto Constitucional que ao passo que dá 
à União (Art. 22, I) competência legislativa pa­
ra legislar sobre direito processual, confere 
competência concorrente aos Estados (Art. 24, 
XI) para legislar sobre procedimentos em maté­
ria processual. 

Capftulo ill 
Quanto à natureza da norma processual 

Em regulando o exercfcio da função juris­
dicional, as normas de processo -para os que 
admitem as teorias dualistas - pertencem ao di­
reito público. 

Entendemos, serem as teorias dualistas 
materiais (Teoria do interesse, do fim, do objeto 
imediato e do objeto final, do destinatário do 
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direito de propriedade ... ) e formais (Teoria do 
titular da ação, das nonnas de coordenação e 
subordinação, da origem da vontade) insuficien­
tes para uma completa justificação do dualismo. 

Concordaroos com Adolfo Posada, ao me­
nos, quando ele afirma, em seu Tratado de Di­
reito Administrativo, que a divisão não deve ser 
aplicada a todo um ramo, mas a cada nonna 
jurldica separadamente. 

Entretanto, em se adotando uma visão 
dualista, vemos como critério mais seguro a 
Teoria de Georg Jellinek, com devidas nuanças. 

Pois bem, no processo, a relação jurfdica 
estabelecida não é de coordenação, mas de su­
bordinação (poder-sujeição), com o predom(nio 
do interesse ptfulico sobre os interesses particu­
lares em conllito. 

Por ser de natureza pllblica, isto não im­
plica que em certas situações especiais, não te­
remos para a aplicação da norma processual a 
dependência da vontade das partes (normas 
processuais dispositivas). 

Exemplos podem ser extrafdos do Código 
de Processo Civil: distribuição de ônus da pro­
va dado convenção das partes (Art. 333. P. 
Único), eleição de foro (Art. 111 ). 

"'* . 
* Para ultimar este capftulo, vale dizer 

que, se pela instrumentalidade ao direito mate­
rial, assumem as normas processuais caráter 
eminentemente técnico. 1sto não elidc seu peso 
de instrumento ético em estreita conexão com 
os valores fundamentais ligados à cultura na­
cionaL 

A finalidade geral do processo não deve 
ser encoberta pelo tecnicismo vazio. Com isto 
não se abdica da segurança. mas se oferta um 
largo ~spaço para a justiça. 

E como diz a professora titular de Direito 
Processual Penal na Faculdade de Direito da 
Universidade de São Paulo, Ada Pellegrini Gri­
nover, em seu livro Novas Tendências do Direi­
to Processual, 1990, pág. 3: 

"Para cima e para além das intenções 
ego(sticas das partes, a estrutura dialé­
tica do processo existe para reverter em 
beneffcio da boa qualidade da prestação 
jurisdicional e da perfeita aderência da 
sentença à situação de direito material 
subjacente." 

Ou como exara Piero Calamandrei. in lsti-



tuzioni di diritto processuale civile secondo il 
nuovo Codice, Pádua, 1941, pág. 252: 

"podem colocar a parte socialmente 
mais fraca em condições de paridade 
inicial frente à mais forte, e impedir 
que a igualdade de direitos se transfor­
me em desigualdade de fato por causa 
da inferioridade de cultura ou de meios 
econômicos." 

A disparidade de forças não deverá inter~ 
vir no êxito da parte socialmente mais forte. 
Porém, não se trata de iniquamente ~elar pelo 
interesse do socialmente mais fraco. E a dif(cil 
busca do caminho do meio. 

A dura missão - intelecto e sensibilldade 
- a ser desenvolvida, também, pelas normas 
processuais. 

Cap(tulo IV 
A Norma Jurídica Processual 

e suas fontes abstratas e concretas 

Fonte é locução multívoca, admitindo al>' 

sim distintas acepções. De tal fonna que p~ 
blemas diversos são tratados sob o mesmo rótu, 
lo. 

N'um estudo paralelo, conseguimos identi* 
ticar sete classificações que estariam inseridas 
naquele vocábulo: fontes de conhecimento de 
direito ou históricas: autoridade criadora do di­
reito; espírito humano; ato criador do direito; 
fontes materiais ou reais. formais; originárias e 
derivadas; amparo de validade. 

A seguir, as que serão comentadas são as 
formais, enquanto diferentes manifestações das 
normas jundi.cas, ou como prefere García May­
nez: o canal por onde correm e se manifestam 
as matérias. 

Eis, então, os meios de produção e ex­
pressão da norma jundica: lei jundica, usos e 
costumes, negócio jundico. 

... Quanto à jurisprudência (conjunto de 
decisões judiciais sobre uma determinada maté­
ria n'um mesmo sentido), entendemos que não 
deva deixar de estar de acordo com o direito 
manifestado pelas outras fontes. Quanto a 
chamá-la. em sentido metafórico, de direito vi­
vo, também o seria a aplicação do direito sem 

intervenção judicial. Dal, mesmo metaforica­
mente, acharmos imprecisa a expressão. 

Entendemos que pela nossa tradição jurí­
dica ternos o primado da lei sobre as outras fon­
tes. 

Quando, anterionnente, falamos que os 
usos e costumes (praxe forense ou estilos do fo­
ro) vêm sendo consagrados pela jurisprudência, 
apenas, constatamos um fato. 

No entanto, acreditamos que no nosso di­
reito tal operação, só, seria devida quando e na 
proporção admitida pelo direito legislado (Ver 
Art. 4Q L. I. C.C.). 

Diante deste raciocínio, com imposição 
destes limites, admitimos que o direito não se 
confunde por completo com a lei. 

Não estamos aqui, esquecendo do Projeto 
de C6digo de Aplicação das Normas Jurídicas, 
que teve por autor o ilustre Haroldo Vall;tdão, e 
prevê a revogação de lei em face de costume ou 
desuso, geral e cont(nuo, confirmado por ju­
risprudêncta assente. Porém, como é evidente, 
fonte de direito é a lei e não projeto ou antepro­
jeto. 

* * * 
* Quanto à doutrina (conjunto de teorias e 

estudos cient(ficos referentes à interpretação do 
direito positivo para sua justa aplicação), só não 
seria erro apontá-la como fonte formal, segundo 
nossos escudos, à época da famosa das Ci­
tações - imperador Adriaoo -onde detinha for­
ça obrigatória a opinião de certos jurisconsul­
tos, e, quando de controvérsias entre eles, pre­
valeceria a opinião de Papiniano. Tal lei foi 
derrogada pelo imperador Justiniano. 

Portanto, enquanto fonte formal, só o foi 
durante o penodo em que o direito legislado as­
sim assentiu. Não estamos, entretanto, a negar 
sua elevada influência como fonte material. Os 
Tribunais e o próprio legislador se inspiram nas 
obras dos grandes juristas. 

*** 
* Passemos, agora, em evidência, às fon­

tes abstratas da norma processual. 
Ora, por ser norma jundica, as normas 

processuais têm por fontes abstratas as mesmas 
do direito em geral: lei jurídica, usos e costu­
mes, negócios jorf'dicos, e, para alguns, a juris-
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prudência. 
N'um primeiro n(vel, temos as disposições 

de ordem constitucional sobre processo: I) 
princípios e garantias; m jurisdição constitu­
cional das liberdades; m) organização judiciá-
ria. 

Diga-se que as Constituições estaduais, 
também, servem de fontes à norma processual. 
Vejamos: 

I) Quando criam Tribunais e disciplinam 
sobre as respectivas competências (Const . Fed., 
Art. 125, § J!?); 

11) Quando ocupam espaços previstos pela 
Constituição Federal, Art. 24, X e XI -juizado 
de pequenas causas e procedimentos em matéria 
processual (* Nota: I. Parece-nos que, ainda, 
inexistem leis estaduais sobre processo ou pro­
cedimento. 2. Não se esqueça que lei estadual 
poderá criar a Justiça Militar estadual - Art. 
125, * } !?). 

* * ;t· 

* Quanto às leis complementares (Art. 93-
Estatuto da Magistratura, Art. I 21 - Organi­
?ação e competência dos Tribunais, dos ju(zes 
de direito e das juntas eleitorais), às leis ordiná­
rias, às leis delegadas (exceto no que diz respei­
to à "organização do Poder Judiciário e do Mi­
nistério Ptíblico, à carreira e à garantia de seus 
membros"- Art. 68, * J!?, T), todas podem ser 
fontes legislativas de norma processual. 

* Aqui, caberia uma reflexão sobre um 
tema bem atual: as medidas provisórias. 

Ora, nosso texto constitucional (em gran­
de parte baseado no italiano) previu requisitos 
que devem ser cumpridos para que tenham am­
paro de validade a expedição de medidas pro­
visórias: relevância e urgência. 

Não é qualquer conduta que pode ser im­
posta pela norma como devida. Se a origem da 
norma é ato de vontade humana, o elemento ar­
bitrário se arrefece n'uma postura estrutural ista. 
Não se discute aqui, o mero fator psicológico. 

Já vimos que, só, haverá "mandamento' ' 
obrigatório quando este for proveniente de au­
toridade com competência para emiti-lo. Não é 
o fato de ser superior f(sica ou bel icamente que 
altera o racioc(nio. Tem-se de agir dentro do 
âmbito de competência conferido pela norma, 
mesmo que isto não seja, n 'uma dada sociedade, 
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" normal". 
Lembramos que basta uma rápida análise 

histórica para verificannos a origem do Art. 77 
da Constituição da Reptíblica Italiana. Se temia 
que o silêncio constitucional sobre necessárias 
medidas excepcionais; e, decorrentemente, pro­
visórias pudesse "abrir a estrada aos mesmos 
abusos verificados no passado". (Ver Costitu­
zione della Repubblica Italiana a cura di Gio­
vanni Conserva, 2! Ed., Bonacci editore Roma, 
págs. 1261128). 

Ora, caberia, munido destas informações, 
ao leitor indagar-se sobre o cabimento da Med. 
Prov. 118 de 05.12.89, expedida pelo Governo 
Federal, aplicando às medidas cautelares em 
processo civil as restrições contidas na lei n2 
5021, de 9 de junho de 1966, sobre mandado de 
segurança. 

Levantou-se o problema de sua incompa­
tibilidade com o princ(pio da ubiqüidade da jus­
tiça (Art. 52, XXXV - a lei não excluirá da 
apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça 
a direito). Não vemos nisto consistência. 
Também, mencionou-se o não cumprimento dos 
requisitos constitucionais autorizativos para a 
emissão de medidas provisórias. Caberá ao lei­
tor ter a sua conclusão. 

Particularmente, entendemos que o que é 
excepcional não deva vulgarizar-se enquanto 
prática " nonnal" de um governo. 

Em processo penal, dado a prodigalidade 
de tais medidas, encontramos prisões provisó­
rias e a polêmica quanto ao descumprimento do 
princ(pio da anterioridade. 

Em direito tributário, ofende-se o princí­
pio da legalidade estrita (medidas provisórias 
com força de lei. Diz-se, logo, não é lei. Ver. 
Art. 62 Const. Fed.). 

Enfim, pensamos que dificilmente uma 
medida provisória poderá ser fonte de direito 
processual (até pelo seu carácter, logicamente, 
excepcional), desde que haja de se cumprir os 
requisitos Limitativos. 

* * * 
"' Convenções e tratados internacionais 

(Art. 84, Vill e, 49, I Const. Fed.) referendados 
pelo Congresso Nacional, por estarem ao mes­
mo plano das leis, são fontes de nonna proces­
sual. 

Também, deve ser citado o poder normati­
vo conferido pela Const. Fed. aos tribunais em 



geral (Art. 96, I, a) que por meio de seus regi­
mentos internos regulamentam as questões in­
tema corporis. 

* Quanto às propostas dos tribunais, ao 
Poder Legislativo (Art. 96, I, d e II Const. 
Fed.), sobre criação de varas judiciárias; alte­
ração do n'Úmero de membros dos tribunais infe­
riores; criação e extinção de cargos e a fixação­
de vencimentos de seus membros, dos jufzes, 
inclusive dos tribunais inferiores, onde houver, 
dos serviços auxiliares e os dos juízos que lhes 
forem vinculados ... Isto não é a fonte de direito, 
afinal não passam de propostas. 

*** 
* No que diz respeito à lei em sentido es­

trito como fonte de norma processual, de or­
dinário, terá origem federal (Art. 22, I Const. 
Fed.). No entanto, como demonstraremos, além 
da ressalva das normas de organização judiciá­
ria no âmbito estadual (Art. 125, "caput" e§ lQ 
Const. Fed.), temos, como novidades, a ad­
missão de lei estadual na criação, funcionamen­
to e processo do juizado de pequenas causas e 
nos procedimentos em matéria. processual. Âm­
bitos de competências concorrentes dós Estados 
com a União (Art. 24, X e XI Const. Fed.). 

Destaque-se, também, a possibilidade de 
por lei estadual, cuja proposta é afeta ao Tribu­
nal de Justiça, se criar (onde não haja) a Justiça 
Militar estadual. 

* * * 
* Passemos, então, às fontes concretas da 

norma jurídica processual. 
Aqui, analisaremos as efetivas fontes le­

gislativas. 
Seus desdobramentos se dão pelas consti­

tucionais, pela legislação complementar à Cons­
tituição e pelas ordinárias, quer codificadas, 
quer extravagantes. 

* A Constituição da Reptfblica, enquanto 
fonte concreta, se nos apresenta a quatro enfo­
ques: 

I. firmando normas de superdireito relati­
vas à própria elaboração legislativa das demais 
fontes formais: 

II. disciplinando a criação, organização e 
funcionamento dos órgãos da jurisdição; 

m. apresentando os chamados remédios 
processuais (como p. ex. o habeas...çorpus); 

IV. dispondo sobre normas atinentes aos 
direitos e garantias individuais relativos ao pro-

cesso. 

*** 
Ao plano complementar à Constituição, 

tem destaque o Estatuto da Magistratura. Diz o 
Art. 93, Const. Fed. que esta lei complementar 
de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, de­
verá observar determinados princ(pios, como os 
constantes nos incisos IIXI daquele artigo. Des­
tacamos os seguintes: ingresso na carreira, cujo 
cargo inicial será o de juiz substituto, através de 
concurso ptfbHco de provas e tCtulos, com a par­
ticipação da Ordem dos Advogados do Brasil 
em todas as suas fases, obedecendo-se, nas no­
meações, à ordem de classificação; promoção 
de entrância para entrância, alternadamente, por 
antiguidade e merecimento, sendo obrigatória a 
promoção do juiz que figure por três vezes con­
secutivas ou cinco alternadas em lista de roere­
cimento, e sendo na apuração da antiguidade 
vedado ao tribunal recusar o juiz mais antigo, 
salvo se pelo voto de dois terços de seus mem­
bros mediante procedimento específico; pre­
visão de cursos oficiais de preparação e aper­
feiçoamento de magistrados como requisitos pa­
ra ingresso e promoção na carreira; fica ainda 
estabelecido que ato de remoção, disponibilida­
de e aposentadoria de magistrado, por interesse 
ptfblico, haverá de se fundar em decisão do tri­
bunal respectivo tomada peJo quorum de dois 
terços, assegurando-se ampla defesa; os julga­
mentos dos órgãos do Poder Judiciário serão 
públicos e fundamentadas todas as suas de­
cisões, sob pena de nulidade, podendo a lei, se 
o interesse ptfblico o exigir, límitar a presença, 
em detenninados atos, às próprias partes e a 
seus advogados, ou somente a estes; as decisões 
administrativas dos tribunais deverão ser moti­
vadas, sendo as disciplinares tomadas pelo voto 
da maioria absoluta de seus membros ... 

Enfim, outros dispositivos, também, de­
monstram a especial atenção que recebeu este 
Poder peJo novo texto constitucional. Sua 
missão, por ser imprescindfvel ao Estado de di­
reito, quando ponderadamente desempenhada, 
merece destaque, não em direção a farisa(smos, 
mas em prol da elevada substância em que se 
insere. 

Por não ter sido, ainda, editado - a Cons­
tituição é de 05.10.88 -o Estatuto da Magistra­
tura pennanece, no que não for contrário à 
Constituição, a Lei Orgânica da Magistratura 
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Nacional (Lei o~ 35, de 14.03.79) que, também, 
é lei complementa,r. 

••• 
* Quanto à legislação ordinária, merece 

citação: o Código de Processo Civil (lei o~ 
5869, 1 1.01.73), o Código de Processo Penal 
(dec.-lei n2 3689, 03.10.41 ), a Consolidação das 
Leis Trabalhistas (Tits. Vill, IX e X), o Código 
de Processo Penal Militar (dec.-lei n2 1.002, 
21.10.69) e a Lei das Pequenas Causas (lei n2 
7244, 07.11.84). Naturalmente, existem leis ex­
travagantes que, aqui, não serão citadas, mas 
que constituem fontes de nonnas processuais. 

*** 
* Sobre as convenções e tratados interna-

cionais, reafinnamos o que foi dito; ou seja, a 
despeito da defeituosa redação do inciso I, Art. 
49 da Const. Fed. ( ... que acarretem encargos 
ou compromissos gravosos ao patrimônio na­
cional), entendemos que a interpretação mais 
abrangente serve-nos de melhor guia e se en­
contra amparada pelo inciso vm, Art. 84 Cons­
tituição Federal. Assim, apenas quando referen­
dado pelo Congresso Nacional, serão os trata­
dos e as convenções fontes fonnais no direito 
interno, no caso, no direito processual. 

Deve-se, também, destacar como fontes 
concretas o que vier a ser produto das leis esta­
duais sobre a criação, funcionamento e processo 
do juizado de pequenas causas e sobre proce­
dimentos em matéria processual. (Art. 24, X e 
XI C. F., matérias de legislação concorrente). 

Capftulo V 
As garantias do Processo Penal na 

nova Constituição Brasileira. 
(Principais Aspectos) 

Preliminarmente, cabe-nos dizer que, ao 
incluirmos este capftulo em nossa monografta, o 
fazemos sob a perspectiva de que o empenho 
dos cidadãos em tomar vivas as suas garantias, 
conferidas por normas jurídicas, em grande par­
te depende de um real conhecimento. Somos 
daquele que admitindo a necessidade do deno­
minado priocfpjo da responsabilidade (Art. 3~ 
L.I.C.C. -Ninguém se escusa de cumprir a lei, 
alegando que não a conhece) pela busca da se­
gurança, inclinamo-nos a constatar que tal 
princfpio, muitas vezes, deixa de ser uma pre­
sunção e se torna verdadeira ficção. 
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Daí, ao dissertannos sobre a norma, mais 
precisamente norma jurídica processual, e dian­
te de um texto constitucional ainda recente, em 
que a população depositava tantas esperanças, 
vemo-nos com o mister de apresentar o conted­
do de algumas, em processo penal, que, ainda, 
nos parecem veladas. 

Não querendo ser pessimista como alguns, 
afirmamos que a Constituição de 1988 figura 
dentre as melhores que o Brasil já teve no ati­
nente aos direitos e garantias processuais. 

Os defeitos técnicos que soem apontar e, 
sobretudo, seu carácter prolixo decorrente da 
desconfiança que mune a sociedade brasileira. 
não empanam seu Tftulo n - Dos Direitos e Ga· 
rantias Fundamentais, um dos pontos altos do 
texto. 

*** 
* Vejamos, aqui, algumas das garantias de 

que se procurou investir o processo de modo 
que o habilitasse a com um maior grau de certe­
za atingir a verdade real. 

Explicitamente, foi, pela primeira vez, ex­
posta na Lei Maior (Art. 52) a fórmula anglo­
saxôruca do devido processo legal (UV). Dela 
despreenderam-se uma gama de garantias: a da 
não extradição de brasileiro, exceto o naturali­
zado, em caso de crime comum, praticado antes 
da naturalização, ou de comprovado envolvi­
mento com tráfico il(cito de entorpecentes e 
drogas afins (LI); a da não extradição de es­
trangeiro em face de crime pol(tico e de opinião 
(LII); o contraditório e ampla defesa em proces­
so judicial e administrativo (LV); inadmissibili­
dade das provas obtidas por meios iffcitos: e, 
portanto, inutilizáveis no processo (L VI); o 
princfpio do estado de inocência (L vm; a ga­
rantia contra a identificação datiloscópica desde 
que haja precedente identificação civil (LVill); 
a subsidiariedade da ação privada nos crimes de 
ação pdblica diante da inércia da acusação 
(LIX); a publicidade, ressalvada nos casos de 
defesa da intimidade ou de exigência do inte­
resse social (LX); a previsão de ressarcimento 
pelo Estado pelo erro judiciário e pela extrapo­
lação do tempo fuado em sentença (LXXV). 

Por outro lado, entendemos que caiba des­
taque ao tratamento CO!Jsagrado à prática do ra­
cismo (XLm; da tortura, do terrorismo, do trá­
fico ilfcito de entorpecentes e drogas afins, dos 
crimes hediondos (XLUI); à ação de grupos ar-



mados contra o Estado Democrático (XLIV). 
Como se vê, houve novas conquistas e 

atribuição de jaez constitucional a conquistas 
antigas, porém não menos importantes. 

Foi a ânsia de a tudo se assegurar na Lei 
Maior. Foi a angústia do "nonnal" descumpri­
mento de direitos, e, algumas vezes, infelizmen­
te, a tentativa de consagrar o espúrio. Enfim, 
um bem aproximado retrato de nossa sociedade. 

* * * 
* Atualmente, dado a onda de criminali­

dade, a sociedade vem a se por a questão da 
pertinência e do grau de compatibilidade entre a 
assistência de advogado ao preso e a sua segu­
rança. 

Ora, nossa Constituição atribui, expressa­
mente, ao preso o direito de receber assistência 
de sua família e de advogado (Art. 5~, LXTII), e 
confere ao advogado inviolabilidade por seus 
atos e manifestações no exerc{cio da profissão 
(Art. 133). Claro está que exercício da pro­
fissão não implica no abuso de suas prerrogati­
vas. Abuso não é direito. 

Portanto, deve-se punir o abuso e não o 
direito. 

* * * 
* Quanto a específicas técnicas proces­

suais penais que se mantiveram ou foram alça­
das a nrvel constitucional, vislumbramos, ao 
primeiro plano, a 1nstituição do júri (Art. 52, 
xx:xvm c.F.). 

Muito se discutiu e se discute sobre o seu 
cabimento n'uma prática reservada a "especia­
listas": a de julgar. 

Nossa Constituição assegurou-lhe o sigilo 
das votações e a soberania (relativa, pois muito 
poucas coisas podem ser absolutas) dos veredic­
tos. 

Finalmente, fale-se sobre a novidade dos 
juizados especiais para pequenas infrações pe­
nais, com a utilização de procedimentos oral e 
sumaríssimo, e, ainda, sendo permitido oas 
hipóteses da lei, a transação e o julgamento de 
recursos por turmas de juízes de primeiro grau 
(Art. 98, I Constituição Federal). 

Note-se que tais juizados especiais serão 
providos por ju{zes togados ou togados e leigos. 

Vejamos um excerto do Livro: Novas 
Tendências do Direito Ptocessual, da professora 
Ada Grinover, págs. 283 e 284: 

"Mas o que sobretudo se deve salien-

tar são as relevantes conseqüências a 
que a instalação dos tribunais populares 
leva, em termos de diminuição da 
distância entre o povo e a Justiça. Den­
tre elas, destacam-se: 
a) a ruptura do corporativismo e da bu­

rocratização da magistratura pela in­
trodução do elemento popular nos 
tribunais; 

b) a simplificação das formas de expli­
citação do direito, porquanto a pre­
sença de juízes leigos obriga ao to­
gado e aos demais operadores do di­
reito (advogados e membros do Mi­
nistério Público) a utilizarem lin­
guagem acess{vel ao povo; 

c) a descentral ização do poder coativo 
do Estado, pela atribuição de parce­
la da função jurisdicional aos ck. 
dadãos. 

O que indica em úJtima análise, um 
significativo passo rumo à aproximação 
entre o povo e a Justiça". 

Caberá ao leitor posicionar-se diante dos 
argumentos. 

Agora, esteja certo de que a aplicabilidade 
efetiva de qualquer direito ou garantia jurfdica 
depende da vontade das instituições, e, em 
grande proporção, do empenho dos cidadãos. 

É imensa a nossa responsabilidade na eta­
pa de construção normativa, mas será improf(­
cua se não nos mantivermos atentos à adequada 
aplicação da norma. 

E o "normal" é o que, em regra, efetiva­
mente acontece. 

TÍTULO IV 
A NORMA JURÍDICA 
PROCESSU AL PENAL 

Cap(tulo I 
Considerações Gerais 

No prefácio da tradução portuguesa, Fun­
dação Calouste Gulbenkian, da Crítica da 
Razão Pura (Kant) põe-se que o "o cuidado de 
interpretar deve deixar-se, como de justiça, ao 
leitor". 

É nesta linha que em apresentando concei­
tos de diversos autores e os nossos pontos de 
vista, esperamos que o leitor mesmo que pos­
suidor de conhecimento sólido, o modele ainda 
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mais. 
Parte-se, aqui, do pressuposto da necessi­

dade de chegarmos a uma conceituação razoá­
vel da norma processual penal. Sem isto não 
poderemos bem perceber o fenômeno de sua 
dinâmica em direção à justiça. 

Estamos, desde o início da monografia, 
pinçando os elementos necessários para, refleti­
damente, desempenharmos a contento nossa 
empreitada. 

O conceito a atingir deve captar a nature­
za desta espécie de norma jurídica. Afinal, o 
"ser" da norma não deve contrariar sua nature­
za. 

Principiando pela análise anatômica (está­
tica) entendemos viabilizar o seu caráter fi­
siológico (dinâmico). Note-se que os termos fo­
ram empregados em analogia com as ciências 
biológicas. 

Assim, deveríamos nos indagar sobre a 
possibilidade d'uma conceituação com tais ca­
racterfsticas. Conclufmos peJo caráter afUlDati-
VO. 

Entendendo o processo penal como um 
caminho sistematizado que possibilita o Estado 
a atingir a regular aplicação da pena ou da me­
dida de segurança, ou até concluir pela não 
aplicação de ambas, temos que este caminho é 
pavimentado por normas. 

Logo, percebemos a fntima conexão entre 
a realidade e o valor contido na norma. 

A imagem é a seguinte: conteúdos de von­
tade materializam-se em normas e estas se pro­
jetam na prática cotidiana do processo. 

Mas se a atividade projetada derivou de 
conteúdo psíquico (que não é puro, nem neces­
sariamente positivo), a sua prática cotidiana, 
também decorre de conteddo psíquico Uuiz, ad­
vogado, promotor ... ). 

Não estamos a dizer que se possa querer 
algo que se ignora, mas os padrões que deter­
minam o voto afirmativo do membro do Parla­
mento são contabilizados pelo psíquico; ou, 
também, a permanência de um membro em 
plenáno. 

Como se vê, tanto na construção quanto 
na aplicação normativa, não deveremos nos 
alhearmos do real. 

Parafraseando Recaséns Siches, em sua 
Introducción, teríamos o processo penal na 
norma e a vida do processo penal nas condutas 
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human,as que acarretam o seu cumprimento. 
E por isto que traçamos a orientação de 

antes de mais nada perquirirmos sobre o que 
pretende realizar o processo penal no seio d'u­
ma sociedade. 

Ao assentirmos que o reflexo mais visfvel 
deste ramo jurídico, como ademais dos outros, 
são as normas (enquanto disciplina, predomi­
nantemente, técnica) não nos colocamos como 
adeptos a um mero sociologismo, ou formalis­
mo. A constante procura do caminho do meio. 

Capítulo D 
Função da Norma 

* Parece-nos ser de bom alvedrio indicar, 
para aqueles que pretendam se aprofundar sobre 
o tema, o livro do eminente Norberto Bobbio­
Da Estrutura à Função. (Novos Estudos de Teo­
ria do Direito). 

Vejamos alguns "fundamentos óbvios", 
mas que não devem passar despercebidos. 

Ora, a norma processual penaJ é norma 
jurídica. Como tal apresenta afinidades com to­
do o sistema, no entanto mais se aproxima de 
alguns deles. 

J. Vázquez Rossi (La Norma Procesal, in 
"Revista de estudios procesales", nc:> 36, págs. 
77 e ss) afinna que as normas processuais pe­
nais devem entender-se, sobretudo, em inter-re­
lação com as normas penais de fundo. Giovanni 
Leone, em seu Tratado de direito processual 
penal, t. I, confere à norma processual penal 
dois sentidos: um estrito, Quando disciplina a 
"declaração de ceneza da notitia criminis da 
execução da providência do juiz penal", e um 
amplo quando disciplina "a declaração de cer­
teza das responsabilidades civis conexas com o 
delito." Portanto, n 'um sentido estrito, vincu­
la-se à prevenção criminal; e, n'um sentido am­
plo, ao direito processual civil. 

Por estas e outras conexões, em linhas ge­
rais, entendemos seja cabível, as "Medi­
tações ... " de Miguel Angel Ciuro quando, gra­
ficamente, dispõe sobre as funções integradoras 
das normas na dimensão jurídica: "como espe­
lhos côncavos e convexos prescrevendo para o 
real e o transformando." 

A norma, mclusive a processual, se 
propõe a um "futuro alUante", na linguagem de 
Sebastián Soler, in Intrepretación de la Jey, 



1962, p. 104: (* a tradução é nossa). 
( ... se produz um despreendimento que 
as autonomiza dos laços psicológicos 
que as uniam ao passado, para entrar 
n'um ordenamento jurídico dotado de 
um dinamismo próprio, projetando, por 
sua vez, um futuro atuante sobre a rea-

, lidade jurídica." 
E de se ressalvar que esta projeção de fu­

turo não é, simplesmente, uma proposta, por­
quanto dotada de imperatividade, combinando 
um preceito com uma sanção (privação de um 
bem jundico). 

Não se trata de um mero guia de conduta. 

Cap{tulo m 
Norma Process11al Penal 

Para Clemente Diaz (Jostituciones de de­
recho procesal, t. I, 1968, p. 52, apud. El fun­
cionamento del Derecho Procesal Penal, 1985) 
a norma processual "é uma norma juódica des­
tinada a regular a função jurisdicional do Esta­
do", ou como prefere Ricardo Levene (Normas 
procesales in Enciclopedia juódica Omeba), são 
nonnas que regulam o desenvolvimento da ati­
vidade necessária para alcançar os fins do pro­
cesso. 

Ora, o gênero próximo da norma proces­
sual penal é a norma processuaL 

Logo, a norma processual penal disciplina 
as atividades processuais, dispondo sobre a 
conduta das partes (em sentido amplo) e do 
órgão jurisdicional. Regula o que deve fazer e o 
que se pode ou não fazer no processo. 

Portanto, não é indevido afirmar que as 
normas processuais penais disciplinam uma ati­
vidade em direção a um jufzo. 

Como normas .instrumentais, têm em si a 
característica de servirem de meio para a 
atuação do direito de fundo, regulando a função 
estatal de elidir conflitos, garantindo a paz so­
cial pela atuação do dueito objetivo. 

Pelo seu carácter formal (e não formalista e 
farisaico), estabelecem as formas corno as ativi­
dades estatais devem caminhar em busca da cer­
teza para a aplicabilidade da pretensão punitiva. 

"'** 
* Vejamos, então, um conceito da norma 

processual penal que nos parece uma boa hipó­
tese de trabalho. 

A extraímos do livro O Funcionamento do 
Direito Processual Penal, 1985, de Pedro J. 
Bertolino, pág. 41 : (* a tradução é nossa). 

"é a captação lógico-jurídica do orde­
namento que regulamenta, mandando, 
proibindo ou permitindo, o modo de 
realizar o conjunto de atividades ne­
cessárias para a obtenção do pronun­
ciamento jurisdicional de mérito e sua 
eventual execução, para assim atuar 
justamente, o direito pena1 de fundo." 

*** 
* Pela visão estruturalista que, chegamos 

a impor ao nosso trabalho, fazemos lembrar da 
atuação efetiva do direito constituciona1. 

Estruturalmente, é o processo penal articu­
lação heterônoma que mediante a obediência de 
um procedimento contraditório previamente es­
tabelecido (Art 52, LV Const. Fed.) busca a 
realização coativa e imparcial da justiça pena1. 

Para isto, encerramos três enfoques - su­
jeito, objeto, atividade. 

O direito processual penal dispõe sobre o 
comportamento de certas pessoas (juiz, promo­
tor, acusado, testemunha, perito .. . ), fazendo re­
ferência a certo objeto (pretensão acusadora) 
sobre o qua1 recai a atividade processual. Daf, 
inferirmos que o delito (que desencadeia a pre­
tensão acusadora) é histórica e logicamente an­
terior ao processo. 

A fim de deixar bem expresso o que dize­
mos, afirmamos que adotamos o ponto de vista 
de incluir as noções de procedimento (processo 
como guia de conduta que deve submeter os su­
jeitos processuais principais e acessórios) no 
bojo do processo. 

O juiz (inclusive membros dos tribunais) 
haverá de se ater às normas sem que com isto se 
confunda a vontade geradora da norma com a 
sua atividade projetada. Não havendo esta ne­
cessária compatibilidade, cairíamos no caos da 
inconveniente insegurança. 

Quando diante do quadro das possibilida­
des normativas não mais for poss{vel enquadrar 
a solução que a sociedade refute por razoável, 
deverão, n'uma democracia representativa, os 
parlamentares, representantes da sociedade, 
ero_gJover as alterações apontadas. 

Note-se, no entanto, que um caso judicial 
sempre se resolve pela totalidade do ordena-
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mento jurídico e não por uma só de suas partes, 
assim como o peso d'uma esfera gravita sobre a 
superfície em que jaz, mesmo que seja um só o 
ponto porque toma contacto, como disse Carlos 
Cossio. 

Daf, admitimos que, na atividade de inter­
pretação, não se deva estar à margem da reali­
dade social; porém não chegamos ao extremo da 
interpretação "contra-legem", como propugnam 
alguns eminentes sociólogos do direito. 

Cap(tulo IV 
Norma e Texto Legal 

É de se reconhecer que a norma jur(dica 
se apresenta ao conhecimento através de pala­
vras que tratam de expressar pensamentos, 
prescrições. 

Entretanto, entendemos, não se deve iden­
tificar uma unidade jurfdica.(a norma) com uma 
unidade gramatical (o texto). 

Esta afirmação vem, também, sedimentada 
nas "Ex.periêncJas ... ", págs. 10 e ss. de Diez 
Picazo, que, em suma, diz que a despeito de 
não ser _necessário as normas se apresentarem 
em textos, dado não ser a fonna escrita elemen­
to essenciaJ ao direito, esta é uma de suas ca­
racterfsticas mais salientes, sobretudo do direito 
dos tempos modernos. 

Talvez por isto seJa corriqueiro, na práti­
ca, confundir-se a norma jurfdica com o texto 
legal. 

Isto tanto mais parece fortalecido quando 
refletimos sobre a comparação efetivada por 
Cossio há pouco apresentada. 

AJguns, mesmo, chegam a asseverar (Diez 
Picazo, ob. cit.) que a norma jurfdica não se 
apresenta n 'uma s6 disposição ou texto, mas é 
constru(da mediante conexão. 

Logo, em nossa monografia, não se está 
cerceando espaços à atividade do intérprete 
(órgão jurisdicional), apenas não é aferente à 
interpretação "contra-legem. ·• 

* t * 
* Um outro ponto pretendemos fique cla­

ro, é que pelo fato de ter apresentado uma ima­
gem posta por Carlos Cossio, isto não significa 
que estejamos a adotar sua doutrina egológica, 
tendo a norma processual, enquanto um juízo 
disjuntivo (para ele o instrumento lógico ade­
quado para suas variadas possibilidades). 
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Se assim procedêssemos, pensartamos a 
norma processual no mundo das condutas, e não 
enquanto prescrição de carácter lógico. 

*** 
Esperamos ter feito acompanhar o leitor 

em nosso racioc(nio, ao dispor que se as normas 
processuais penais conferem direitos, faculda­
des e potestades àqueles que funcionam no pro­
cesso, também impõem obrigações, deveres e 
sujeições. Isto para não faJannos nos encargos, 
pois os vislumbramos como potestade - su­
jeição (p. ex., art. 156 C.P.P. brasileiro - A 
prova da aJegação incumbirá a quem a fizer ... ). 

Assim, a nonna se por um lado distribui 
"potências", por outro fmna "impotências"; ou 
melhor, por isto resta patente a sua estrutura bi­
lateral. 

* * * 
* A quem tenha sido mais atento ficou, 

pelo apresentado, evidente a nossa postura de 
não enxergar nas nonnas meras ordens, mas, 
como Kelsen, ter nelas avistado juízos hipotéti­
cos. A norma jurfdica geral reveste a forma de 
um juízo hipotético. (Nota: Mesmo não admi­
tindo de todo um Kelsen mais fonnalista, seria 
irrazoável não reconhecermos seu vaJor). 

Cap(tulo V 
Classificações das Normas. 

Um problema de perspectivas 

Garc(a Maynez, em sua "Introdución ... ", 
afirmou que classificar é um problema de pers­
pectiva, e teriam valor as classificações desde 
que atendessem a exigências de ordem prática 
ou a necessidades de sistematização. 

Ao nosso ver, a necessidade de sistemati­
zação se enquadra n 'uma exigência prática. 

E é dentro desta inclinação prático-sis­
temática que apresentaremos certas classifi­
cações, tendo por estrela guia a interconexão 
entre a norma processual penal e a justiça, bem 
como os demais valores que lhe amparam. 

I. normas de ação, de estrutura e or­
ganização 

As normas que vimos a denominar de 
ação, assim o fizemos, por eotendellDOs ser o 
mais adequado. Afinal, seriam aquelas que têm 
por objeto uma ação - proibindo-a ou a deter­
minando. 

As nonnas de estrutura seriam aquelas que 



prescrevem requisitos e procedimentos pelos 
quais decorrem as normas de ação. 

Podemos dizer' que as normas processuais 
penais são normas de ação, enquanto regulam a 
conduta dos sujeitos processuais, ou que são 
normas de estrutura se as visualiz.annos sob a 
perspectiva do pronunciamento jurisdicional de 
mérito, porquanto prescrevem o procedimento 
adequado para a prolação da sentença (norma 
individual). 

* Maier, em sua "La ordenaza", chegou a 
c:ndir o direito processual penal em direito pro­
cessual em sentido estrito, destinado a regular o 
procedimento~ e direito processual de organi­
zação judiciária, destinado a instituir e estrutu­
rar os organismos processuais penais. Este últi· 
mo comportaria as chamadas normas de organi­
zação. 

TI. Normas gerais e individuais 
Novamente, buscamos amparo em Re­

casens Siches, Introduci6n ... , onde as distin­
guindo, fuma serem as normas gerais aquelas 
que obrigam a todos os que se encontrem sob a 
previsão normativa, enquanto as normas parti­
culares obrigam determinadas pessoas (como p. 
ex. negócios jurfdicos), e as normas individuais 
obrigam as pessoas singularmente determinadas. 

Assim, temos por corolário que as normas 
processuais penais, nesta cJassíficação, podem 
se enquadrar na categoria de normas gerais com 
os seus dois elementos de estrutura: o tipo legal 
e a conseqüência jurfdica. 

Surge, então, oportunidade de indagannos 
sobre a possibilidade de normas processuais pe­
nais individuais. Para alguns (p. ex. Pedro Ber­
tolino, ob. cit.) elas existem e se amparam em 
exemplos como o da prisão preventiva e do ar­
resto (note-se que, no direito positivo brasileiro, 
doutrina de nomeada - Magalhães Noronha 
atribui maior pertinência à locução arresto que à 
expressão seqüestro nos arts. 136 e 137 C.P.P. 
do Brasil) ... , ressalvando-se que a procedência 
da inserção de tal classificação dá-se em sentido 
amplo. 

Os argumentos não convencem. Em senti­
do amplo, dizem, para justificar o que propria­
mente não o é. 

m. Normas principais e acessórias. 
São principais, enquanto básicas para dis­

ciplinar as instituições que são fundamentais à 

específica estrutura jur(dica. 
No processo penal, as temos ao lado das 

acessórias. 
O Art. 563 C.P.P. brasileiro, que versa 

sobre o regime das nulidades, comporta norma 
dita principal (Art. 563 - Nenhum ato s~rá de­
clarado nulo, se da nulidade não resulta prejuf­
zo para a acusação ou para a defesa). 

IV. Normas coativas e supletivas. 
Por regra geral, encontraremos, no proces­

so penal, normas que, no ponto de vista classi­
ficat6rio adotado, devem ser enquadradas den­
tre as coativas, não se podendo assentir pelo 
seu não cumprimento. Sendo as normas proces­
suais chamadas de direito público, isto era de se 
esperar. 

V. Normas rígidas e flexfveis. 
São rígidas quando não dão oportunidades 

ao arbítrio judicial, e flexfveis quando conferem 
ao órgão julgador certa liberdade de valoração. 

Se por princípio, face ao seu carácter pú­
blico, as normas de direito processual penal são 
r(gidas, as encontraremos, também, enquanto 
flexíveis. 

Dado o relativo arbítrio judicial na ap!i­
cação da pena e o livre convencimento (per­
suasão racional) do juiz, mesmo que alicerçados 
na motivação de decisão, garantia de índole 
constitucional (Art. 93, IX Const. Fed.) contra 
excessos e falhas de raciocfnio, 6 óbvio contar­
mos, também, neste ramo jurídico, com nonnas 
flexfveis. Há todo um espaço para a valoração 
do juiz. 

* ** 
* Solicitando que o leitor venha a refletir 

sobre tudo o que apresentamos, dado que a ele 
cabe o cuidado de interpretar, passamos à nossa 
conclusão. 

CONCLUSÃO 

Pautamcrnos, nesta monografia, em dois 
expoentes da cultura jurfdica internacional: En­
rico Tultio Liebman e Hans Kelsen. Natural­
mente, não os seguimos em tudo, procurando 
sempre justificarmos as nossas tendências. 

Além do mais, durante a elaboração, no­
vas idéias nos iam surgindo e, caso não sucum­
bissem a um ponderado espírito de refutação, as 
incluíamos no texto. 

Não pretendemos, aqui, dispor o nosso 
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trabalho em resumo (se o fizéssemos seríamos 
contraditórios oom o que defendemos), mas se­
lecionar certos pontos básicos: 

I. não basta a superioridade em força físi­
ca, bélica ou intelectual para se adquirir a fa­
culdade da linguagem jurídie<HJiretiva (com­
petência). Há de ser observado um modo insti­
tucionalizado, proveniente do Poder Nblico, de 
direção de comportamentos; 

II. o processo, apesar do seu caráter técni­
co, é dotado da importante qualidade de ser um 
ínstrumento ético. 

Discordamos, portanto, de que se encontre 
no Direito Processual Penal a .. cenerentola" (a 
"gata borralheira", in Cuestiones sobre el Pnr 
cesso Penal, 1961, págs. 13 a 21, Cameluttí) de 
outros tempos. 

É na conexão entre a disciplina do proces­
so e o regime constitucional que se nos apresen­
ta a via de desenvolvimento a se pretender 
atingir. 

Certas portarias, circulares, avisos, ainda 
hoje, em praxe, apresentam-se como superiores, 

em eficácia, aos princ(pios constitucionais. Isto 
haverá de ser abolido do "nonnal". 

Couture, Liebman, já, apontavam pela 
transfonnação do processo de mero instrumento 
em garantia de liberdade n 'um sistema unitário 
do ordenamento jurídico. Foi o que defende-
mos; 

m. se descobrir a verdade é a primeira lei 
do processo (Prólogo à Prática Civil e Comer­
cial, pág. V, Barão de Ramalho), e discutir os 
fatos e o direito é o meio indispensável, dize­
mos que é insofismável a relativa unidade entre 
o processo civil e o penal. 

&ta é a nossa postura, tanto que, sob este 
critério, adotamos a bibliografia que nos serviu 
de base. 

* * * 
"'Enfim, terminamos este opúsculo na cer-

teza de não ser o Direito Processual Penal um 
simples conjunto de normas acessórias de apli­
cação do direito material, porém um impor­
tantíssimo instrumento público de realização de 
justiça. 
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