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RESUMO

O presente trabalho monografico, intitulado de a verdade e os sistemas
processuais penais, tem por escopo uma analise acurada da verdade no ambito
processual penal, e sua intrinseca relacdo com os diversos sistemas que informam o
processo penal, tudo isto enfatizado pelo aspecto constitucional.

Desta forma, inicia-se com a abordagem das primeiras formas de
resolucdes dos conflitos, até alcancar uma analise constitucional do atual aparato
resolutério de contendas ( processo ), tratando assim da sua natureza juridica,
caracteristicas principais, culminando com uma critica a teoria geral do processo.

Nesta senda, faz-se um exame aprofundado dos sistemas que
informam o processo penal, partindo de uma andlise dos seus nucleos
identificadores. Sob este horizonte, retrata a inviabilidade da ado¢do de um sistema
misto, além de trazer a baila breves consideracdes sobre o projeto de lei do novo
codigo de processo penal.

Encerrado os aspectos formais, inicia-se o exame da verdade desde o
seu conceito historico até o juridico, tratando assim sobre os principios que regem a
verdade no processo penal.

Em seguida, demonstra-se a relacdo existente entre a verdade e a
matéria probatdria no processo, alcancando assim o objetivo do trabalho, que é a
analise da verdade relacionada ao sistema informador orientado pela atual visao
constitucional.

A fim de ilustrar toda a doutrina apresentada, o terceiro capitulo retrata
0 posicionamento dos Tribunais patrios, aléem da posi¢cdo adotada pelos tribunais de
vanguarda: Tribunal Europeu de Direitos Humanos e Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

Por fim, propde-se o estudo da visao constitucional do processo penal
através dos pressupostos aventados por Ferrajoli, cujo objetivo é a protecdo das
garantias fundamentais do acusado, demonstrando assim a necessidade do
desapego a verdade, principalmente a suposta real, pois aquela possui papel

secundario perante o processo penal.

Palavras-chave: Verdade, Sistemas Processuais, Gestdo Probatéria, Aderéncia

Constitucional.



ABSTRACT

This monograph entitled the truth and criminal procedural systems, has
an analysis of the truth in the criminal procedure context, and its intrinsic relationship
with the various systems that inform the criminal proceedings, everything
emphasized by the constitutional aspect.

The work begins explaining the first forms of conflict resolutions,
reaching a constitutional analysis of the current ways used to solve strife (process),
pointing its legal nature, the main characteristics, culminating with a criticism of the
general theory of the process. This leads to an examination of the systems that
informs the criminal process, starting with an analysis of their identifiers cores.

Under this procedure it portrays the impossibility of adopting a mixed
system, and explains some of the articles from the new code of criminal procedure
project. The formal aspects, starts the examination of the historical truth concept
utilizing the legal and addressing the principles that govern the truth in the criminal
process. Then it shows the relationship between the truth and evidentiary matters in
the process, achieving the main goal, which is the analysis of truth related to the
regent principle based on current constitutional vision.

In order to illustrate the whole doctrine presented, the third chapter
depicts the position of the patriotic Courts, beyond the position adopted by the
European Court of Human Rights and de Inter-American Court of Human Rights.
Finally, it proposed a study of the constitutional vision of the criminal justice system
through the assumption bandied by Ferrajoli, whose goal is the protection of the
fundamental guarantees of the accused, demonstrating the need for detachment of
the truth, especially the alleged truth, because the truth occupies a secondary role in

the criminal system.

Key Words: Truth, procedural systems, probative management, constitutional

adherence.
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INTRODUCAO

Ha praticamente 26 anos, reunidos no plenario da Céamara dos
Deputados o0s, a época, presidente da republica José Sarney, o Ministro do Supremo
Tribunal Federal Raphael Meyer e o presidente da Assembleia Nacional
Constituinte, deputado Ulysses Guimaraes, promulgava-se a tdo esperada
Constituicao Cidada.

Ainda no seu preambulo, percebe-se a consagracdo do Estado
Democratico de Direito cuja finalidade precipua era a seguranca dos direitos sociais
e individuais, aliados a liberdade, seguranca, bem estar, desenvolvimento, igualdade
e justica, sendo tais os valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada ainda na harmonia social e comprometida com a ordem
interna e internacional para a solucéo pacifica dos conflitos.*

Pautado nestes ideais, o artigo primeiro, inciso terceiro da Carta
Politica destacou a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito.

Alids, ha que se frisar que a Constituicdo Federal é repleta de
principios fundantes que servem de baliza a todo o universo juridico, incluido ai o
processo penal, o qual deve se alinhar ao garantismo constitucional.

Analisando o hodierno contexto vivido, pode-se perceber que
mesmo apos 25 anos e alguns meses, o Estado Brasileiro ndo conseguiu consolidar
seus ideais democraticos. Ainda hoje vive-se uma democracia incipiente, mas que ja
da sinais do fim de um engatinhar e o inicio de uma andada.

Neste sentido, € possivel afirmar que a constitucionalizacdo do
processo esta atualmente em evidéncia. Em que pese ainda nao ter galgado um
nivel satisfatério, a obediéncia aos principios e garantias constitucionais tem sido
respeitada cada vez mais.

Neste aspecto, sendo a Constituicdo Federal de 1988 o norte para
qual toda bussola juridica deve apontar, tem-se que toda e qualquer interpretacéo e
aplicacdo legal deve estar em acordo com os parametros Constitucionais. E o que

se denomina leitura constitucional dos diplomas legais infraconstitucionais.

! Preambulo da Constituicao Federal de 1988.
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Sob este prisma, diferente ndo poderia ser o tratamento dado ao
sistema informador do processo penal, assim como a sua matéria probatéria, vez
gue possui relacdo intrinseca com aquele.

Neste diapasédo, o presente trabalho visa o exame da verdade no
processo penal e sua relagcdo com os sistemas que informam aquele, sejam eles
acusatoério e inquisitério, admitindo acerca da inviabilidade de um sistema misto,
tudo sob o espectro constitucional. Frise-se que o papel assumido pela suposta
verdade repercute diretamente no principio orientador do sistema penal que se
pretende adotar.

A relevancia desta pesquisa encontra-se amparada na necessidade
do rompimento com a sistematica inquisitorial adotada pelo atual cédigo de processo
penal brasileiro, cujas raizes se fincam em tempos historicos remotos, em razdo dos
novos ditames adotados pela atual ordem constitucional de indole democratica, a
qual através de seus principios assegura de garantias todo aquele que venha a
responder processo criminal, de forma a limitar o poder punitivo estatal.

Assim sendo, o trabalho estéd dividido em 4 capitulos nos quais o
papel da verdade no processo penal é analisado a partir dos diferentes sistemas
informadores, iniciando com a abordagem das primeiras formas de resolucédo de
conflito, até alcancar a analise constitucional do atual aparelho resolutério de
contendas, qual seja o processo, cujo objetivo € garantir os direitos fundamentais do
imputado.

Neste diapasédo, o capitulo inaugural traz a baila o estudo historico
desde a autotutela até o processo penal, quando entdo se inicia uma analise da
natureza juridica deste instituto e de suas principais caracteristicas, passando por
uma critica a suposta teoria geral do processo, até atingir o exame aprofundado dos
sistemas que informam o processo penal e 0s seus nucleos fundantes ou
identificadores.

Traz ainda a incongruéncia da adocdo de um sistema misto, além de
brevissimas consideracfes acerca do projeto de lei n°® 156 que tramita perante o
Senado Federal.

O segundo capitulo retrata a questdo da verdade no processo
partindo da possivel conceituacdo daquela no que tange aos aspectos histéricos e
juridicos, tratando ainda dos principios que regem a verdade no processo,
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determinando assim a relagcd@o existente entre a matéria probatéria, a verdade e os
sistemas que informam o processo penal.

Para atingir tal desiderato € necessario um estudo acurado da
simbiose entre Estado, Constituicdo e processo penal, partindo de um breve relato
histérico das constituicbes passadas, até atingir a verdade sob o enfoque da
constituicdo cidadd, passando entdo a uma andlise apurada da matéria probatéria
no processo penal.

Enfim, este capitulo retrata o papel da verdade dentro dos sistemas
processuais, demonstrando efetivamente qual a funcéo que aquela se presta dentro
dos diversos modelos, sendo para isto fundamental a contraposicdo entre 0s
principios da verdade real e da verdade formal.

Destarte, alcanca-se um dos objetos deste trabalho que € a analise
da verdade sob o enfoque constitucional, demonstrando que a verdade em si ocupa
posi¢cdo secundaria, se nao terciaria, dentro do processo, sendo o convencimento
judicial o seu objetivo.

O terceiro Capitulo traz o estudo jurisprudencial dos tribunais patrios,
passando a uma analise do posicionamento hierarquico dos Tratados sobre Direitos
Humanos perante o ordenamento juridico nacional, para entdo atingir alguns
julgados do Tribunal Europeu de Direitos Humanos e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

Por fim, estuda-se a visdo constitucional do processo penal através
dos pressupostos aventados por Ferrajoli, a fim de proteger as garantias
fundamentais do acusado: nulla culpa sine judicio,nullum judicium sine accusatione,
nulla accusatio sine probatione, nulla probatio sine defensione.

Em sintese apertada, o objetivo fundamental do trabalho é a
proposicdo de um modelo processual penal de aderéncia constitucional que
resguarde os direitos e garantias do imputado, funcionando assim como um
verdadeiro sistema de garantias que expurguem posturas inquisitoriais anacronicas,

como é o caso da famigerada verdade real.
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CAPITULO I —= O PROCESSO PENAL E SEUS SISTEMAS INFORMADORES

1.1 Da Autotutela ao Processo Penal

Desde as sociedades mais primitivas ja existia um artificio utilizado
para limitar os instintos humanos, os quais ndo podiam ser satisfeitos livremente. A
finalidade primaria deste mecanismo limitador era impedir que aqueles instintos
humanos se desabrochassem no resto da populacdo em decorréncia da conduta
desviante do infrator.

Este método limitador era denominado tabu, uma espécie de
proibicdo misteriosa atrelada ao perigo (medo) e ao sagrado. Supde-se que esta
seja mais antiga até mesmo do que os deuses, pois remonta a um periodo anterior a
existéncia de qualquer tipo de religido.?

Assim como o mito no direito, o tabu funcionou para os primitivos
como instrumento de dominagéo social. O medo da sancédo pela quebra de um tabu
gerava a harmonia social. Fazendo uma breve comparac¢do com os fundamentos da
pena, pode-se dizer que o tabu se assemelha a prevencéo geral da pena exercida
sobre a sociedade. E o caréater intimidatério.®

E neste horizonte de proibicdes e limitagdes que o direito foi criado.

11}

Nas palavras de Pereira®, “ a lei juridica é um interdito proibitério dos impulsos
inviabilizadores do convivio social.” Assim é o direito penal, proibe-se o desejado
sob pena de punir o infrator, sendo este carater intimidatério o meio de prevencao.
Ultrapassada a era primitiva, inicia-se a formacdo das pequenas
sociedades que ultrapassavam o conceito de familia. Desta forma, com o objetivo de
solucionar os conflitos surgidos pela convivéncia social, nascem basicamente quatro
formas de resolugdes: autotutela, autocomposicdo, heterocomposicdo e a

heterotutela.

> FREUD, Sigmund. Totem e tabu e outros trabalhos.2 ed. Trad. Orizon Carneiro Muniz. Rio de
Janeiro: Imago, 1995. v.13.

* Trabalho que concedeu o titulo de mestre ao professor Marcelo Urani, pela universidade Catélica do
Rio Grande do Sul. URANI, URANI, Marcelo Fernandez Cardillo de Morais. Modos de
convencimento do julgador: analise dos sistemas processuais penais.2009.Dissertacdo (Mestrado
em Direito),PUCRS, Rio Grande do Sul.

* PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A sexualidade vista pelos Tribunais. Belo Horizonte: Del Rey,
2000. P.45.
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1.1.1 Autotutela

A autotutela ou defesa privada € o meio pelo qual o agredido resolve
seu conflito de forma direta, impondo sua vontade. A caracteristica principal € o uso
da for¢a, na qual uma das partes impde coativamente uma decisdo, impossibilitando
a parte mais fraca de exercer sua defesa em funcdo da auséncia de paridade no
duelo.’ E esta coatividade que diferencia a autotutela da autocomposicéo. Outras
caracteristicas da defesa privada séo: existéncia de atos de forca, inexisténcia de
intervenc&o de terceiros na disputa, e parcialidade do julgamento.®

Em face destas caracteristicas, aliadas ao monopdlio da jurisdicao e
do principio da necessidade, a autotutela é motivo de inseguranca e injusticas,
motivo pelo qual foi extremamente rejeitado pelo estado hodierno, sendo inclusive
tipificado como o delito de exercicio arbitrario das proprias razées.’

No entanto, excepcionalmente o ordenamento juridico atual prevé a
possibilidade do exercicio da autotutela pelo particular, nos casos em que o Estado
nao puder socorré-lo. Porém, como ja dito, esta forma de resolucdo de conflito no
direito penal é excecdo. N&o se pode generaliza-la sob pena de atingir o principio do
juiz natural, o principio da necessidade e todas as garantias processuais.

Fazendo um paralelo entre a autotutela e o sistema inquisitorial,
Aury Lopes Jr.2 afirma que aquele sistema nada mais é do que uma “autotutela
processualizada, através da qual o juiz atua como parte.” Neste sentido, desenvolve
Aragoneses Alonso explicando que a parte que acusa é também aquela que decide,
descaracterizando a existéncia de um terceiro alheio a disputa. E por fim arremata,
“entonces el proceso inquisitivo seria una forma processalizada de AUTODEFESA

estatal ” e cita como exemplo o Tribunal Adversario de Nuremberg.
1.1.2 Autocomposicao

Como meio mais civilizado de resolucdo de conflitos, surge a

autocomposicéo na qual as partes mediante acordo reciproco pde fim ao conflito de

> ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Proceso, autocomposicién y autodefesa. 2. ed. México:
UNAM, 1970.p.13

°*ALONSO, Pedro Aragoneses. Proceso y derecho procesal. 2. ed. Madrid: Edersa, 1997

7 Artigo 345 do Cédigo Penal Brasileiro.

® LOPES JR, Aury. Direito processual penal.ed. 10. Sao Paulo: Saraiva, 2013.
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forma pessoal ou pela interveniéncia de um terceiro interpartes. Alcala- Zamora y
Castillo® indica que existem trés espécies de autocomposicdo: rendncia, confissdo e
transacdo. As duas primeiras sdo formas unilaterais de resolu¢cdo enquanto que a
ultima é bilateral.

A renuncia é a desisténcia de uma parte independente do
assentimento da outra. J& a confissdo, € o inverso da desisténcia. E a sujei¢do ao
pedido da outra parte sem qualquer oposicdo. A transacdo por sua vez, € a
elaboracdo de um acordo através de concessdes reciprocas. Diferencia-se da
autotutela pois o reestabelecimento da paz social (conflito) ndo ocorre pela forca
mas sim pelo convencimento e acordo.

No entanto, é necessario apontar o perigo da inexisténcia de um
terceiro estranho e fiscalizador, pois pode ocorrer que a astlcia de uma das partes
dissimule um acordo, onde na verdade se esconde uma verdadeira defesa privada.

A aplicabilidade da autocomposicdo no processo penal hodierno é
bastante restrita e possui diferencas elementares. No entanto, pode-se dizer que em
vias de excecdo, nos delitos processados mediante acdo penal privada e publica
condicionada, é possivel a ocorréncia do instituto da rendncia ao direito de inicio a
persecutio criminis.

Por outro lado, a transacdo penal imposta na lei dos Juizados
Especiais Criminais’® ndo retrata uma autocomposicdo, uma vez que agentes
fiscalizadores do estado, estranho as partes, inspecionam o0 exercicio daquele
direito.

Conclui-se que a autocomposicdo™ é um ato de disposicéo, e por
iSSo estard mais presente no processo civil, que trata de direitos disponiveis, ao

contrario do que ocorre no processo penal.
1.1.3 Heterocomposicéo

A heterocomposicao®? se caracteriza pela atuacdo de um terceiro

imparcial que retira a autonomia das partes impedindo assim o uso da forca. Sua

° CASTILLO, Niceto Alcala-Zamora y. Proceso, autocomposicién y autodefesa. 2. ed. México:
UNAM, 1970. p. 13.

% Lei 9099/95. Instituto da Transagéo Penal. Artigo 76

" CASTILLO,,Op.cit., 1970, p.13.

“ALONSO, Pedro Aragoneses. Proceso y derecho procesal. 2. ed. Madrid: Edersa, 1997.
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figura tipica € a arbitragem, a qual ndo possui abrigo na seara penal. Isto porque,
como explica Lopes Jr'3, a natureza publica que constitui a pena fez com que o
estado avoca-se o0 jus puniendi. Logo, € inconcebivel uma pena puablica com um

processo privado.
1.1.4 Heterotutela ou Reparto Heterbnomo e o Processo Penal

A heterotutela consiste na intervencdo de um terceiro parcial ou
imparcial. O exemplo classico concedido na doutrina € o da legitima defesa de
terceiro. Nesta senda, verifica-se que 0 processo penal brasileiro se encaixa como
uma forma de heterotutela, na qual um terceiro publico, imparcial e previamente
designado é chamado para resolver o conflito.

Fruto de uma concepcéo de organizacao e desenvolvimento social,
0 processo € a forma de solucdo de conflito imposto pela estrutura institucional
adotada pelo regime democratico de direito. O poder punitivo do Estado deve estar
condicionado a estrutura do processo.

Aragoneses Alonso o define “ es aquella estructura de obtencién de
un reparto justo por medio de la institucion estatal, imparcial y autbnoma, que
especificamente destinada al efecto decide sobre pretensiones actuadas en forma
controvertida.”.'* Isto demonstra a transferéncia do poder penal do individuo para
uma instancia politica centralizada, a qual inicia-se a partir do século XIII.*>

Diferente do que ocorre com o direito civil, ndo ha como se conceber
a aplicacado de uma pena pela via extraprocessual. No processo penal, a acusagao
invoca a prestacéao jurisdicional por meio da agéo penal, e uma vez comprovada a
tese acusatoria, o Estado exerce o seu direito de punir. E importante lembrar que o
processo penal ndo tem como Unico e exclusivo objetivo a aplicacdo de uma pena.
Binder'® explica que esta é uma visdo miope da verdadeira funcdo do processo.

Trataremos da sua fungéo mais adiante.

B LOPES JR, Aury. Direito processual penal.ed. 10. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

“ALONSO, Pedro Aragoneses. Proceso y derecho procesal. 2. ed. Madrid: Edersa, 1997p. 73.

® MAIER, Julio B.J. Derecho procesal penal: tomo | fundamentos. 2. ed. Buenos Aires: Editorial del
Puerto, 2004.

*BINDER, Alberto M. O descumprimento das formas processuais. Trad. Angela Nogueira Pessba
e Fauzi Hassan Choukr. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2003.



19

1.2 A Natureza Juridica do Processo Penal

Definir a natureza juridica de algo é o0 mesmo que determinar sua
esséncia para poder classifica-la. Conhecer a natureza juridica do processo penal é
compreender o que ele representa no ambito penal. E analisar o liame que une os
sujeitos do processo, assim como toda a estrutura que o alicerca.

Sob esta 6tica, Aragoneses Alonso’’ classifica as teorias em trés
grandes grupos, que por sua vez se subdividem. Sao eles: as teorias que utilizam
categorias de outros ramos do direito; teorias que utilizam categorias juridicas
proprias; e por fim as teorias mistas.

A primeira teoria se subdivide em teorias de direito privado (contrato,
quase contrato e acordo) e teorias de direito publico (relacdo juridica — Bulow-,
servigo publico -Jéze e Duguit- e instituicdo — Guasp- ). J& as teorias que utilizam
categorias proprias se subdividem em processo como estado de ligagdo (Kisch) e
processo como situacao juridica (Goldschmidt). Por fim, as teorias mistas que se
classificam em teoria da vontade vinculatéria autarquica da lei (Podetti), processo
como relacdo que se desenvolve em situacdes (Alsina) e processo como entidade
juridica complexa (Foschini).*®

As teorias de direito privado se mostraram insuficientes desde que
se iniciou a autonomia do ramo processual frente ao direito material. Ainda no que
se refere ao direito penal, o ponto fundamental para o abandono destas teorias foi a
ideia de que sendo a pena publica, o processo como instrumento de aplicacdo
daquela jamais poderia ser privado.

Por outro lado, as teorias de direito publico tiveram maior aceitagéao,
principalmente a que deu ao processo a nocao de relacao juridica, desenvolvida por
Oskar Von Bullow®. As teorias de Jéze e Guguit e Guasp tiveram grande

importancia no desenvolvimento do processo, mas nao foram adotadas pela maior

YALONSO, Pedro Aragoneses. Proceso y derecho procesal. 2. ed. Madrid: Edersa, 1997.

® Importante salientar que todas as observacoes trazidas foram retiradas capitulo 11l do livro de
Aragoneses Alonso, Proceso y Derecho Procesal. Portanto, ndo foram analisadas as obras dos
fundadores teéricos originarios.

“Oskar von Bullow foi um jurista nascido em Breslau na Alemanha. Formado em direito pela
universidade de Friedrich Wilhelms em Berlim. Recebeu grande mérito por ter desenvolvido grande
pensamento sobre o processo em obra denominada “ La teoria de las excepciones procesales y los
presupuestos procesales”. Vale salientar que ndo se pode afirmar que Bulow foi o inventor desta
teoria pois outros autores ja haviam a tratado anteriormente, como Bethmann-Hollweg. Entretanto, foi
com Bulow que o tema mais se desenvolveu e sistematizou-se.
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parte da doutrina. Na mesma esteira seguiram as obras de Kisch, Podetti, Alsina e
Foschini, as quais tiveram grande contribuicdo para a desenvoltura do processo,
apesar de nao terem sido adotadas.

Por outro lado a teoria de James Goldschmidt foi a Unica que até
hoje conseguiu superar a tese de Bulow. Em sua teoria renovadora da situagéo
juridica, ele apresenta os equivocos cometidos por Bulow e a insustentabilidade de
se conceber o processo como relacao juridica.?

No entanto, had que se dizer que esta conquista ndo fora facil. Em
virtude da opressao politica vivida pela época, Goldschmidt foi severamente criticado
e rotulado até de “tedrico nazista”.?’Lembre-se de Calamandrei, um dos grandes
criticos da teoria da situacao juridica, mas que ao final perfilhou-se ao entendimento
goldscmidtiano, escrevendo o trabalho “/l processo Come Giuoco”, e mais tarde

homenageando-o0 com o escrito “Un Maestro di Liberalismo Processuale”.

1.2.1 A Relac¢éo Juridica de Bulow

A obra “La teoria de la excepciones filatorias y los presupuestos
procesales”, teve o mérito insuperavel de galgar autonomia aos pressupostos
processuais, e servir de base para a posterior separacdo dos pressupostos das
condicbes da acdo. Esta obra afastou de vez o dominio do processo pelo direito
material.

Em seu livro, o autor afasta os pressupostos das excecoes dilatorias
para visualiza-los de forma integral e independente. A partir dai surge sua teoria a
qual representou grande evolug¢édo no conteddo democratico liberal do processo.

Para esta corrente, o processo € uma relacdo juridica de natureza
publica, a qual é formada pelo liame existente entre acusacdo, defesa e juiz, de
onde surgem direitos e obrigacdes reciprocas. O carater publico do processo se da
em virtude da relacdo existente com um poder publico: judiciario. Conclui Lopes
Jr??., “o processo & uma relacao juridica de direito publico, autbnoma e independente

da relagao juridica de direito material.”

** LOPES JR, Aury. Direito processual penal.ed. 10. S&o Paulo: Saraiva, 2013.
*!Ibidem, p.96.
*’|bidem,p.88.
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No que se refere ao processo penal em especifico, pode-se dizer
gue um dos grandes avancos trazidos por esta doutrina se relaciona ao tratamento
dado ao réu no processo. Sua condicdo de objeto do processo passa para de parte
detentora de direitos, trilhando assim as diretrizes humanistas atuais.

Em suma, o processo € visto como um conjunto de direitos e
obrigagbes reciprocas, de carater publico em virtude da existéncia do 6rgédo de
natureza publica, e de desenvoltura progressiva, ou passo a passo como diz o autor,
numa sequencia de atos concatenados. Assim sendo, 0s elementos que constituem
esta relacdo juridica sdo: pessoas, matéria, atos e momentos em que 0S
desenvolvem.

A partir dai € concebida a importante Teoria dos Pressupostos
Processuais® da qual se extrai a diferenca entre relacéo juridica de direito material e
direito processual. Esta por sua vez é uma relagdo triangular com transito
direcionado a todas as partes (suj. ativo — juiz ; juiz — suj. ativo; suj. ativo — suj.-
passivo; suj. passivo — suj. ativo; suj. passivo — juiz; juiz suj. passivo). Ou nos dizeres

de Lopes Jr**, “ o processo é uma via de mao dupla em que as partes tem direito a
tutela jurisdicional, e o juiz, o dever de conduzir o processo até alcangar a sentenga.”

Mister se faz esclarecer, em que pese a maior parte da doutrina ter
entendido que o processo era uma relacao juridica, e que ainda hoje possui adeptos,
gue entre os diversos autores ndo havia unicidade a respeito de entre quem se
desenvolvia esta relacao juridica.

Entretanto, como dito acima, e acompanhando o entendimento
esposado por Wach?®, ainda que parcialmente, pois ndo admitimos acusado como

objeto de processo, a relacao se da de forma triangular( acusagéo, acusado e juiz ).

1.2.2 Superagéo de Bulow por Goldschmidt: Teoria da Situag&o Juridica.

N&o h& duvida de que o maior opositor a teoria de Bulow foi James
Goldschmidt, cujo triunfo foi introduzir com maestria a teoria da situacdo juridica.
Para este autor, o erro de Bulow foi acreditar que no processo penal existisse uma

efetiva relacdo juridica igualitaria e um processo de partes.

»VON BULOW, Oskar. La Teoria de las Excepciones Dilatérias y los Presupuestos Procesales.
Trad. Miguel Angel Rosas Lichtscchein. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa- America, 1964.
*LOPES JR, Aury. Direito processual penal.ed. 10. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,p.89

*WACH, Adolf. apud Ibidem, p.88.



22

Em sua obra Prozessals Rechtslage?®, Goldschmidt idealiza o
processo como um conjunto de situagdes processuais, as quais tendem a alcancar
uma deciséo definitiva do magistrado. Para o autor o processo ndo € composto de
direitos e deveres, além de que os citados pressupostos de Bulow nada mais sédo do
que pressupostos da decisdo de mérito.

A critica feita a relacao juridica é sobre o carater estatico daquela e
a suposta seguranca da relacéo. Para Goldschimidt o processo € dinamico e incerto.
llustrando os caracteres do processo, explica o autor que em tempo de paz as
relacbes sdo estaticas e certas, porém, em tempo de guerra todos os direitos se
convertem em meras expectativas (inseguranca), as quais para serem alcancadas
dependerdo do poder de esgrima do lutador e a astlcia para aproveitar todas as
chances. Abre-se inclusive a oportunidade do desfrute de um direito que néao lhe
corresponde, a depender da habilidade do lutador.?’

De acordo com Cordero?®, no processo ha um fenémeno linguistico
no qual Ministério Publico e defesa realizam um debate regularmente conduzido, no
gual o mais habil e dialeticamente agil consegue a admiracéo do publico.

Nas palavras de Calamandrei, “ afortunada coincidéncia é a que se

verifica quando entre dois litigantes o mais justo seja também o mais habilidoso”?°

Pois quando esta coincidéncia ndo se verifica, “ 0 processo, de instrumento de

justica, criado para dar razdo ao mais justo, passa a ser um instrumento de
habilidade técnica, criado para dar vitéria ao mais astuto”.*

Em outras palavras, o processo é uma complexa rede de situacdes
juridicas geradas pelos atos produzidos, nas quais brotam chances que se
aproveitadas liberam as partes de sua carga probatéria, fazendo com que caminhem
na direcdo de uma sentenca favoravel. Por outro lado, ndo aproveitando as chances,
surge a expectativa de uma decisdo desfavoravel.®
De acordo com Goldschmidt a dinamica processual da origem as

expectativas as quais “ son esperanzas de obtener futuras ventajas procesales, sin

** GOLDSCHMIDT, James. Der prozessalsrechtslage: einekritik des prozessualendenkens. Berlim:
J. Springer,1925

“IJdem. Principios gerais do processo civil. Trad. Hiltomar Martins Oliveira. Belo Horizonte: Lider,
2004.

?® CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Torino: UTET, 1986,p.11.

*CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil. Trad. Luiz Abenizia e Sandra Drina Fernandez.
Campinas: Bookseller,1999. v. 3,p. 224.

**|bidem, loc.cit.

*'LOPES JR, Aury. Direito processual penal.ed. 10. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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necesidad de acto alguno préprio, e se prestan rara vez em el desenvolvimento
normal del processo;”*?. Ou seja, do movimento processual surgem as chances que
dao expectativas ou perspectivas. Uma vez bem aproveitadas, causam a liberacéao
da carga probatoéria e a criacdo de expectativa de deciséao favoravel, por outro lado,
se mal aproveitadas, criam a perspectiva de uma sentenca desfavoravel.

Neste sentido, no lugar das obrigacbes processuais surgem as
cargas processuais, as quais devem ser liberadas para prevenir um prejuizo
processual. Importante lembrar que no processo penal estas cargas estdo
exclusivamente nas maos do 6rgdo acusador face ao principio constitucional da
presunc¢ao de inocéncia.

Por isto, é errado se falar em distribuicdo de cargas ou 6nus da
defesa face alegacdo de excludentes. Ao réu cabe apenas falar em assuncao de
riscos, isto é, sendo a sentenca um ato de convencimento®, deixar de produzir
elementos de convicgdo para um julgamento ao seu interesse, € 0 mesmo que
potencializar o risco de uma sentenca desfavoravel. Explicaremos a questdo do
onus processual no préximo capitulo.

Enfim, o processo ha de ser concebido ‘como um complexo de
promessas e ameacas, cuja realizacdo depende da verificagdo ou omissdo de um
ato da parte.”® Estas promessas e ameacas devem ser analisadas como 6nus e
bénus para as partes. Assim como o direito material é sinbnimo de certeza
(seguranca), que é inerente ao mundo irreal, o direito processual e sinénimo de
incerteza, insegurancga e instabilidade, as quais trilham o caminho da realidade. “ A
incerteza é consubstancial as rela¢cdes processuais, posto que a sentenca judicial
nunca se pode prever com seguranga.””

Conforme dissemos em paragrafos anteriores, um dos grandes
criticos da teoria da situacao juridica foi Piero Calamandrei. No entanto, apos ter
suas criticas rebatidas pelo autor da tese, perfilhou-se ao entendimento firmando em

seguida a sua visdo de processo como um jogo®. Neste, o sujeito processual,

* GOLDSCHMIDT, James. Derecho procesal civil. Trad. Prieto Castro. Barcelona: Labor,
1936,p.195.

* Explicaremos a questdo do ato decisério posteriormente.

* GOLDSCHMIDT, James. Principios gerais do processo civil. Trad. Hiltomar Martins Oliveira.
Belo Horizonte: Lider, 2004.p.57.

**Ibidem,p.50.

**CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil. Trad. Luiz Abenizia e Sandra Drina Fernandez.
Campinas: Bookseller,1999. v. 3.
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denominado por ele ator, movimenta-se no intuito de convencer o julgador sobre sua

tese. Em suas palavras,

El procesoes una serie de actos que se cruzan y se corresponden
como los movimentos de um juego: de preguntas y respuestas, de
réplicas y contrarréplicas, de acciones que se provocan reacciones,
suscitaodras a su vez de contrareacciones

A verdade é que tanto no jogo quanto na guerra a estratégia e o
poderio bélico sdo de fundamental importancia, pois em ambas aquelas circunda a
nuvem cinzenta da incerteza.

Logo, diante desta inseguranca, 0 minimo a se criar € um sistema de
garantias (regras do jogo) a fim de proteger o débil do poder punitivo estatal, ao
mesmo tempo em que reste garantido o seu poder persecutdrio-punitivo. Isto
porque, “é melhor risco com garantias processuais do que risco com autoritarismo™®’.

Nesta senda, Damasceno nos lembra de que o processo (informado
por um sistema acusatorio) € o Unico meio capaz de harmonizar dois direitos
constitucionalmente amparados: a protecdo do cidaddo perante o estado através da
ampla defesa, e a protecdo da propria sociedade por meio da persecucao criminal

publica®.

1.3 Caracteristicas do Processo Penal

Conforme o breve resumo das teorias que tentam explicar a
natureza juridica do processo, algumas caracteristicas foram citadas mas sem
qualquer sistematizacdo. Tentaremos aqui sintetiza-las.

De acordo com Aragoneses Alonso® as principais caracteristicas do
processo se resumem em uma estrutura meio para consecuc¢ao de decisdo dotada
de coatividade e feita por um terceiro imparcial detentor de uma funcéo jurisdicional.
Por outro lado, Goldschmidt nos traz o aspecto supralegal ao afirmar que ‘“La
estructura del proceso penal de una nacidén no es sino que lo termémetro de los

elementos corporativos o autoritarios de su Constitucion”,*

* LOPES JR, Aury. Direito processual penal.ed. 10. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,p. 104.

¥SANTOS, Juliana Pinheiro Damasceno. Limites constitucionais & iniciativa do juiz no processo
penal democratico. 1. ed. Rio de janeiro: Camara brasileira de jovens escritores, 2011.

*ALONSO, Pedro Aragoneses. Proceso y derecho procesal. 2. ed. Madrid: Edersa, 1997.

* GOLDSCHMIDT, James. Principios generales del processo. Buenos Aires: EJEA, 1961. v.
2.p.111.
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Sob este aspecto, considerando o atual modelo de governo, temos
que a democracia é repleta de antagonismos e conflitos** e por isso incertezas.
Logo, sendo o processo um reflexo do estado democratico de direito, depreende-se
gue a incerteza também o é inerente, 0 que da suporte ao entendimento de que o
processo € um conjunto de situacdes juridicas.

N&o h& duvida de que atualmente o processo € a forma mais
adequada para solucionar os conflitos que assolam a sociedade. Pautado em um
sistema de garantias, 0 processo deixa de ser o meio de aplicacdo do direito

material, para ser um meio de defesa do réu ao poder de punir do estado.

1.4 Modelo Constitucional do Processo Penal

Conforme j& dito, o processo penal ndo possui uma Unica finalidade,
ou seja, a satisfacao da pretensao acusatéria. Como bem adverte Geraldo Prado, h4
no processo uma suprema funcdo constitucional de servir como instrumento do
projeto democratico. Isto é garantir a maxima eficacia dos direitos e garantias
fundamentais do acusado pautadas na Lex maior, a qual serve de bussola para o
processo penal. Esta é a instrumentalidade constitucional do processo penal atual.

De acordo com as lices de José Frederico Marques®, o direito
processual € um dos ramos da ciéncia juridica que possui contato mais intimo com
0S preceitos constitucionais, uma vez que regula o exercicio da atividade
jurisdicional, a qual € umas das fundamentais funcfes do estado. Logo, a atividade
estatal que € realizada no processo deve caminhar lado a lado com os
mandamentos constitucionais.

Para Bobbio, o modelo garantista € um modelo ideal, cujo alcance é
utopico, podendo “servir de critério de valoracdo e de correcdo do direito
existente”®®. Sem duvida o garantismo é um marco referencial, porém deve ser

alcancado para que se realize um processo penal democratico.

* OST, Francois. O tempo do direito. Trad. Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget, 1999.
MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. v.
1.p. 89-90.

* BOBBIO, Norberto. Prefacio. In: FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal.
Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi Hassan Chouker, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 4. Ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,p. 09.
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Trazendo a baila as licdes de Ferrajoli**, este aponta o principio da
legalidade como peca fundamental do sistema cognitivo de um modelo garantista.
Sua importancia transcende a estrita legalidade da norma (subsuncéo do fato ao
tipo), atingindo outros axiomas de natureza processual propostos pelo autor: nulla
culpa sine judicio, nullum judicium sine accusatione, nulla accusatio sine probatione
e nulla probatio sine defensione.

Ainda sobre o escolio do filosofo italiano, ressalta a existéncia do
direito penal maximo e minimo. O primeiro € aquele que se amolda aos sistemas
autoritarios de governo, com processos inquisitoriais que outorgam verdadeiros
poderes ao magistrado para a busca da famigerada verdade real.

Por outro lado, o direito penal minimo é aquele que mais se adequa
aos modelos democraticos de governo. Regidos por um processo acusatorio, o
julgador possui limitados poderes, prevalecendo a busca pela verdade formal.

Seguindo a linha constitucional tracada pela Carta de 1988, ndo ha
como se conceber um direito penal maximo com um processo penal inquisitivo, no
qual a busca da verdade material € fundamento para transformar o acusado em
mero objeto de investigacdo, além de proceder as mais diversas barbaries tais como
a tortura, o excessivo uso de medidas cautelares etc.

A busca da verdade sob o enfoque constitucional jamais podera ser
a funcéo do processo, assim como qualitativo da sentencga, pois esta deve ser “co-

produzida democraticamente™*

e jamais de forma isolada por juizes inquisidores.

Para Prado*®a “Constituicdo da Republica escolheu a estrutura do
modelo democratico sobre a qual ha, portanto, de existir e se desenvolver a relacao
processual penal, forcando-se, assim, a adaptacdao do modelo vigente antes de
1988.”

Outrossim, de acordo com os ensinamentos de José Frederico
Marques, “nossa Constituicdo foi elaborada em funcéo dos ideais democraticos do
Estado de Direito, é preciso situar as fontes primeiras da ordem processual numa

linha de principios que nao destoe desse sentido politico”.

* FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi
Hassan Chouker, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 4. Ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014,p.75.

* ROSA, Alexandre Morais da.Decisdo penal: A bricolagem de significantes. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006,p.270.

** PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,p.44



27

Sintetizando o tema explica Prado”’:

a edificacdo de qualquer politica criminal em um estado democratico esta
condenada a uma incoeréncia normativa se for desenvolvida a margem do
nivel juridico superior e ndo considerar que o respeito a dignidade da
pessoa humana € o principio e fundamento do sistema politico democratico,
Unico espagco comum para qualquer pacto democratico.

Seguindo esta linha constitucional, defende Giacomolli*® ao afirmar
que “ 0 processo, a pena e o carcere ndo podem servir de instrumento a degradagao
humana do acusado, ao aniquilamento da esséncia dos ser, de sua qualidade
humana”.

Ou seja, ainda que o cidaddo ocupe a posicdo de réu em um
processo, este continua sendo titular de direitos e garantias. Sua situacdo de
acusado (em que pese ser inocente em virtude do principio constitucional da
inocéncia) ndo o destitui dos direitos amparados pela constituicao.

Em outros termos, temos que o processo penal deixa de ser um
mero instrumento de aplicacdo do jus puniendi, passando a ser também o
instrumento tutelador da liberdade juridica do réu, através da obediéncia aos direitos
fundamentais amparados constitucionalmente®. Em outras linhas, explica Ferrajolli
gque o processo penal deve harmonizar a eficiéncia da persecucdo penal e a
efetividade das garantias, ndo servindo assim, a sobreposicdo dos direitos do
Estado contra o cidaddo.>°Para Lopes Jr.>*:

A prote¢do do individuo também resulta de uma imposicdo do Estado
Demaocratico, pois a democracia trouxe exigéncias de que o homem tenha
uma dimensao juridica que o Estado ou a coletividade ndo pode sacrificar
ad nutum.

Explica Gomes Orbaneja e Herce Quemada® ao tratarem da
finalidade do processo, que “El intrés publico em que el proceso se basa exige, a la
vez gque el castigo del efectivamente culpable, La proceion del inocente (incluso em

contra de su deseo o de su interés privado a ser condenado).” Logo, depreende-se

“PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,p. 28

*® GIACOMOLLI, Neréu José. Reformas (?) do processo penal: consideracdes criticas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008,p.11.

“CORREA, Cristiane da Rocha. O principio do contraditério e as provas irrepetiveis no inquérito
policial. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 60. maio-
junho.p.224, 2006.

*® FERRAJOLI, Luigi. Direito e razado: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi
Hassan Chouker, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 4. Ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014,P.75.

*'LOPES JR. Aury, Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 3. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. v. 1.

*>0ORBANEJA, EmilioGomes ; QUEMADA, Vicente Herce. Derecho procesal penal. Madrid: Artes
Gréficas,1981.
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que 0 processo nado é instrumento persecutorio da verdade, devendo portanto atuar
em favor do imputado, independente da culpa daquele.

N&o importa o rotulo garantista que tanto € utilizado atualmente. O
ponto fundamental é a aderéncia constitucional do processo penal. Isto €&, a
obediéncia de toda a legislacdo infraconstitucional aos principios e valores trazidos
pela Lex maior, deixando de lado a aplicacdo de normas inconstitucionais sob o
fundamento da legalidade formal.

Ultrapassado o referencial positivista de Kelsen®®, as normas
infraconstitucionais devem submeter-se ao principio da legalidade substancial, a
qual regula a validade de uma norma néo sé pelos lagcos formais, mas também nos
aspectos substanciais, quais sejam as normas axiologicas estabelecidas pela Carta
Magna.

Por ocupar um lugar no topo do ordenamento juridico, a constituicdo
deve ser tida como referencial hermenéutico ao aplicador das normas
infraconstitucionais, assim como ao criador daquelas. Nesta esteira explica Streck®*
ao afirmar que “ sendo a Constituicdo o fundamento de validade de todo o sistema
juridico- e essa é a especificidade maior da ciéncia juridica-, de sua interpretacdo —
aplicacédo ( adequada ou ndo ) é que exsurgira a sua (in)efetividade”. E conclui

11}

ensinando que “ ndo se interpreta, sob hipdtese alguma, um texto juridico ( um
dispositivo, uma lei, etc. ) desvinculado da antecipacao de sentido representado pelo
sentido que o intérprete tem da constituicdo”, pois o contrario representaria a
faléncia axiol6gica da Lei maior.

N&do de pode admitir atualmente que magistrados se sujeitem aos
comandos legais sem exercer qualquer analise critica sobre os mesmo. A atividade
do julgador ndo pode ser autbmata de subsuncédo de fatos a normas. A ciéncia
juridica tem que assumir um papel critico a fim de reinterpretar todo o sistema
normativo.>®

Sendo a Constituicdo Federal de 1988 uma verdadeira conquista do
ambito democratico e um progresso efetivo da dignidade da pessoa humana, é que

deve ser analisada como ponto de abertura e partida para o processo penal, mas

>KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1991.

*STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2002.

*FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. Trad. Perfecto Andrés Inbafiez;
Andrea Greppi. Madrid: Trotta, 1999.
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jamais como ponto de chegada. Assim sendo, temos que o atual cédigo de processo
penal deve ser lido & luz da Constituicdo de 1988, e ndo o contrario.*®

Mister lembrar que ndo basta que haja a modificacdo do conjunto
legal atual. O mais importante é que os operadores do direito mudem a mentalidade
retrégrada, de viés ditatorial, para o da atual atmosfera democratica,>” fazendo uma
releitura dos dispositivos do Cadigo de processo Penal, mais acorde aos postulados

democraticos e garantistas da atual Carta.*®

1.5 Consideragdes Sobre a Inviabilidade de uma Teoria Geral do Processo. La
Cenicienta de Carnelutti.

Com a genialidade que |he é peculiar, em 1946 Carnelutti escreveu
um artigo denominado Cenerentola e que mais tarde foi traduzido ao espanhol como
La Cenicienta em sua obra Cuestiones sobre el proceso penal.>® Este pequeno
artigo de apenas 7 paginas e escrito ha 67 anos atras ja denunciava o erro existente
ao tratar de uma teoria geral do processo, demonstrando a independéncia do
processo penal tanto em relacdo ao direito penal, assim como ao processo civil.

No que se refere a autonomia do processo penal face ao direito
penal, atualmente jA ndo ha mais discussdo, pois aquela foi garantida de forma
suficiente ha tempos. Conforme licdo de Lopes Jr*°., ndo existe qualquer tom
pejorativo ao falar que o processo serve de estrutura para imposicdo do direito
material. Trata-se do principio da necessidade ou uma das funcbes de
instrumentalidade do processo.

Outrossim, Carnelutti ja afirmava que delito y pena son,
precisamente, como tantas veces lo hemos dicho, la cara y la cruz de una misma

moneda” e apesar de fazerem parte de um mesmo conjunto, sao coisas diferentes.

*® LOPES JR. Aury, Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 3. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. v. 1.

>’ Relembrando Franco Coppi, que no ano de publicacdo do novo Cédigo de Processo penal italiano,
demonstrou preocupacdo com a mudanca da mentalidade dos operadores daquele direito. ( COPPI,
Franco, Apud COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Novo CAdigo de Processo Penal Pede Nova
Mentalidade. Disponivel em:< http://www.conjur.com.br/2009-abr-06/revisao-codigo-processo-penal-
demanda-sistema-acusatorio>. Acesso em: 06 dez 2013.

> LOPES JR. Op. cit. 2008. v. 1.

> CARNELUTTI, Francesco. La cenicienta. In:Cuestiones sobre el proceso penal. Trad. Santiago
Sentis Melendo. Buenos Aires: LiberiaelForo,1960. p.15-21.

® LOPES JR, Aury. Direito processual penal.ed. 10. Sao Paulo: Saraiva, 2013.
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Superada esta questdo, evidencia-se que o ponto fulcral da
autonomia reside entre o processo penal e o processo civil. A tentativa de uniao
destes dois ramos juridicos € que da nome a famosa teoria geral do processo, a qual
como demonstraremos, deveria se chamar teoria geral do processo civil, pois como
afirma Coutinho, “teoria geral do processo € engodo; teoria geral € do processo civil
e, a partir dela, as demais”.®*

Sabe-se que do ponto de vista histérico o processo civil teve uma
evolucdo mais célere do que o processo penal, 0 que gerou uma superioridade
cientifica e dogméatica. Exatamente por isso, boa parte da evolu¢cdo do processo
penal se deu através da adaptacdo de institutos do processo civil. Como disse

Carnelutti a respeito de Bettiol:

Ciertamente, tambiénla ciéncia del derecho procesal penal tiene
Gltimamente recorrido um buen trayecto de camino; pero el progreso, en un
noventa por ciento, consiste em la adaptacion a sus fenémenos de los
conceptos construidos para el estidio del proceso civil. Aqui tendria
verdadeiramente razén Bettiol para hablar de pancivilismo, si sutencion se
dirigiese, com granvantaja para nosotros, del delito hacia el processo.62

No brasil, temos Tucci® e Coutinho® como um dos maiores criticos
da teoria geral do processo, comprovando em suas obras o fracasso da teoria. Por
outro lado, tem-se como ferrenho defensor da unidade do processo, Fredie Didier

Jr*®, que em sua notavel obra “ Reconstruindo a teoria geral do processo” tenta
demonstrar a viabilidade desta doutrina.

Partilhando parcialmente do mesmo pensamento, Grinover ensina
que assim como a jurisdicdo € una, o direito processual também o é. “ A grande
bifurcacdo entre processo civil e processo penal corresponde apenas as exigéncias
pragmaticas relacionadas com o tipo de normas juridico-substanciais a atuar”.®®
Lembra a autora que ja existem casos de codificacédo unitaria dos processos, como 0
Cddigo do Panama e o Cdédigo de Honduras.

Ao nosso sentir, é invidvel a formulacdo unitaria da seara processual

(civil e penal) pois tratam-se de fen6bmenos completamente diferentes, com

' COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A lide e o contetido do processo penal. Curitiba:
Jurua,1989,p.119.

2 CARNELUTTI, Francesco. La cenicienta. In:Cuestiones sobre el proceso penal. Trad. Santiago
Sentis Melendo. Buenos Aires: LiberiaelForo,1960. p.17-18.

® TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do Direito processual penal. Sdo Paulo: RT, 2002.

* COUTINHO, Op.cit.,1989.

® DIDIER JR., Fredie. Reconstruindo a teoria geral do processo. Salvador: Podivm, 2012.

° CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do Processo. 18. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002.
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particularidades proéprias. O foco abissal existente entre o processo civil e penal é
tdo grande, que Damasceno chegar a afirmar que “a formagdo dos magistrados
criminais e civilistas deveria ser diferenciada, desde a fase seletiva do concurso
publico até os cursos de formacéo profissional.”®’

Tucci, fulmina a teoria a partir da desconstru¢cao do conceito de lide,
demonstrando sua irrelevancia ao direito penal, e trazendo o conceito de jurisdicdo
penal, cuja importancia é fundamental.

A tentativa de adaptacdo dos institutos do processo civil ao processo
penal, além de ser um desrespeito as categorias proprias daquele processo, acaba
engessando-o. Por isso, expressdes como fumus boni iuris, periculum in mora
(referindo-se a medidas cautelares), nullité sans grief (ao tratar da teoria das
nulidades), poderes inquisitérios do juiz (ponto que daremos continuidade no
presente trabalho), condi¢cdes da acdo iguais ao do processo civil e outras tantas,
nada mais sdo do que a anacronica teoria geral do processo, a qual deve ser

plenamente rechacada, por se tratar de um verdadeiro processo civil.
1.6 Sistemas Informadores do Processo Penal

Antes de iniciar a abordagem dos sistemas que informam o processo
penal, é necessario explicar o que se entende por sistema. De acordo com Bobbio®,
entende-se “por “sistema” uma totalidade ordenada, um conjunto de entes entre os
quais existe uma certa ordem”.

No mesmo sentido, Claus — Wilhelm Canaris® explica que o
conceito de sistema juridico tem como base a adequacado valorativa e a unidade
interior do direito, sendo assim a “ordem axiolégica ou teleoldgica de principios
juridicos gerais.” A ideia de sistema proposta pelo autor esta fundada na unicidade.

Esta nogédo de unidade foi trazida inicialmente por Christian Wolf e aperfeicoada por

¥SANTOS, Juliana Pinheiro Damasceno. Limites constitucionais & iniciativa do juiz no processo
penal democratico. 1. ed. Rio de janeiro: Camara brasileira de jovens escritores, 2011,p.83.

°® BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste dos Santos. 10.ed.
Brasilia: UNB, 1997,p.71

®CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sisteméatico e conceito de sistema na ciéncia do
direito.Trad. A. Menezes Cordeiro. 3. ed. Lisboa: Fundac¢do CalousteGulbenkian, 2002,p.77.
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Immanuel Kant™® que a denominou de “principio da unidade sistematica ou principio
unificador”.

Trazendo estes conceitos para 0 ambito processual penal, percebe-
se a semelhanca deste com a nocéo de sistema, principalmente pela existéncia de
um principio unificador (acusatorio ou inquisitério). Dai desde ja deixar o alerta da

impossibilidade da existéncia de um sistema misto, pois como afirma Coutinho’*:

Ainda que com uma visdo sucinta, tenho a noc¢do de sistema a partir da
versdo usual, calcada na nocdo etimoldgica grega (systema-atos), como
um conjunto de temas juridicos que colocados em relagdo com um principio
unificador, formam um todo organico que se destina a um fim. E
fundamental, pelo que parece Obvio, ser o conjunto orquestrado
pelo principio unificador e voltado para o fim ao qual se destina.

Por seu turno, Dinamarco’® entende por sistema processual o
“conglomerado harménico de 6érgaos, técnicas e institutos juridicos regidos por
normas constitucionais e infraconstitucionais capazes de propiciar sua
operacionalizagao segundo o objetivo externo de solucionar conflitos.”

Entretanto, ao nosso entender, é Paulo Rangel”® quem melhor
sintetiza o conceito de sistema processual penal afirmando ser “o conjunto de
principios e regras constitucionais, de acordo com o momento politico de cada
Estado, que estabelece as diretrizes a serem seguidas para a aplicacdo do direito
penal a cada caso concreto.”

Levando em conta este carater supralegal do processo, de reflexo
do viés politico de determinado estado, é interessante a visdo de Geraldo Prado a
respeito da definicdo de sistema, o qual decorre do sistema juridico-politico. Sendo
assim, o0s sistemas acusatorio, inquisitério ou misto (este Ultimo inexistente ao nosso
entender), seriam subsistemas decorrentes do supremo sistema constitucional.

A compreensédo do conceito de sistema é fundamental para entender
0os que informam o processo penal brasileiro. Conforme sera demonstrado, a
discussdo sobre os modelos acusatorio e inquisitorio tem grande valia no terreno

instavel em que transita o atual Codigo de Processo Penal.

" KANT, Immanuel. Critica da Raz&o Pura. Trad Alex Marins. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006,p. 584
ess

"' COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda (Org.). Critica a teoria geral do direito processual penal. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001,p.16

DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicdes de direito processual civil., 4. ed. Rev. Atual. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2004,v1,p.190.

” RANGEL, Paulo. Direito Processual penal.10.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.p.49.
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Desta forma, discordamos do posicionamento de Bachmaier Winter’*

que propde o abandono da compreensao do sistema acusatério e inquisitorio. Se
superada na Europa, na qual permeia uma consolidada democracia, no Brasil ha
muito que se evoluir.

Conforme entendimento de Geraldo Prado, esposado acima, infere-
se que a adocdo dos sistemas inquisitivo e acusatério € um reflexo da resposta do
processo penal as exigéncias do Estado em face de uma certa época. Assim,
constata-se que a predominancia dos sistemas acusatOrios ocorre em paises que
possuem uma sélida base democratica, e cujo respeito a dignidade humana e
liberdade individual é essencial. Por outro lado, os que adotam o sistema inquisitério
Sa0 0S que possuem regimes totalitarios ou autoritarios, onde a hegemonia estatal

prevalece frente os direitos individuais.

1.6.1 Breve Escorco Historico dos Sistemas Acusatoério e Inquisitorio

Em linhas gerais, usando a cronologia como base, pode-se afirmar
que o sistema acusatério predominou nas legislagcdes do mundo afora até meados
do século Xll, sendo substituido pelo modelo inquisitério que prevaleceu até o século
XVIIl na maior parte dos paises ( principalmente europeus) e XIX nos demais.”

Conforme explicaremos adiante, um dos sistemas informadores do
processo penal é o acusatério, o qual deve sua origem a Grécia e Roma antiga.
Naquela, o processo penal possuia um sistema eminentemente democratico, onde o
julgamento era exercido pela coletividade: Assembleia do Povo ou Senado, tribunais
da época.

Vigorava ali o sistema da agédo popular para os delitos graves e
acusacao privada aos menos graves. Desta forma, ao acusador era incumbido a

producdo das provas incriminadoras, enquanto ao acusado as de sua inocéncia. O

" WINTER, Lorena Bachmaier. Acusatio versus inquisitivo. Reflexiones acerca del processo penal. In:
WINTER, Lorena Bachmaier (Org.). Procesal penal y sistemas acusatdrios. Madrid: Marcial Pons,
2008.

”ALENCAR, Claudio Demczuk de. Os periodos do processo penal romano e seus respectivos
procedimentos. Revista CEJ. Brasilia, a. XVI, n. 58, p. 65-69, set./dez., 2012.
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magistrado, chamado de arconte, ndo possuia nenhuma interferéncia na gestao
probatéria.”

Ja no Direito Romano, as diferentes fases histéricas demonstraram
alternancia nos sistemas processuais penais adotados. A guisa de exemplificar, no
periodo da realeza e do alto império, nos quais predominavam o regime absolutista,
evidenciou-se a presenga de um sistema puramente inquisitivo. Assim, o proprio
magistrado iniciava as investigacdes, conduzia a acusacao e ao fim julgava o feito.

Entretanto, foi no periodo republicano (Alta Republica) que o
processo penal romano passou a conhecer duas novas formas, denominadas de
cognitio e accusatio (sistema acusatorio). A primeira estava sob o poder dos
magistrados, que possuiam maiores poderes para esclarecer os fatos objeto da
acdo. J4 a segunda, consistia na proposta de acusagdo pelo accusator, 6rgao
distante do julgador.”’

Mas foi somente no ultimo século da Republica que surge a
accusatio. Esta formula perdurou por cinco séculos, periodo conhecido como o mais
democratico na historia romana. A acusacao era exercida por um cidaddo do povo.
Tratando-se de um delito publico, a persecucdo da acdo era exercida pelo
accusator, 6rgdo que ndo pertencia ao Estado, sendo geralmente um representante
da coletividade.

Existia, portanto, uma nitida separacdo da atividade de julgar e
acusar. Tanto a iniciativa quanto a gestdo das provas estavam nas maos de um
orgdo diferente do juiz. Havia o contraditério e o direito de defesa, com acusacéo
escrita e procedimento oral.

Contudo, com o inicio do principado, voltou a predominar o regime
absoluto, centralizando nas maos do priceps e seus subordinados todo o
procedimento penal. Os magistrados passaram a proceder de oficio, investigando,
colhendo provas e julgando o feito.

Durante a idade média o processo inquisitorio obteve enorme

crescimento em face da desenvoltura e organizac¢do politica da igreja que possuia 0

"*BARROS, Marco Antonio. A busca da verdade no processo penal. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.

"ALENCAR, Claudio Demczuk de. Os periodos do processo penal romano e seus respectivos
procedimentos. Revista CEJ. Brasilia, a. XVI, n. 58, p. 65-69, set./dez., 2012.
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ideal de universitas christiana’®. Apés se tornar a religido oficial, eclode o fenémeno
da Recepcién del derecho romano-canbnico, o qual se adequava a pretensao da
universitas christiana. Devido a hegemonia romana, esta cultura é difundida a outros
paises, nascendo assim a inquisicdo e o Manual dos Inquisidores, redigido em 1376
pelo dominicano Nicolau Eymerich, e reformado por Francisco de La Pefia em
1578.7

Apés a decadéncia do império romano sobreveio a invasao
germanica, provocando o choque entre culturas e costumes. Alias, do ponto de vista
histérico podemos analisar um verdadeiro retrocesso da civilizacdo. Neste periodo,
evidenciou-se a pratica dos “duelos judiciarios”, no qual acusador e acusado se
digladiavam em discursos, sendo o vencedor escolhido pela justeza divina. Outro
costume eram os “ juizos de deus ou ordalias”, no qual invocava-se o poder divino
para revelar o culpado e puni-lo.

Somente em 1789, com os ideais revolucionarios franceses, é que
se iniciou 0 abandono dos tracos mais cruéis do sistema inquisitivo. No entanto, o
desenvolvimento sélido do sistema acusatorio se deu no mundo anglo-saxao sob a
estrutura do adversary system, o qual possui duas premissas maiores: a primeira € a
existéncia de um juiz neutro e passivo, sendo portanto a dialética ativa resolvida
pelas partes; e a segunda, que a verdade encontra-se ainda que parcialmente, em

uma das hipoteses apresentadas pelas partes.

1.6.2 Sistema Acusatorio

Conforme breve relato histérico, percebe-se que o sistema
acusatorio teve sua origem no direito grego, vindo a se desenvolver no direito
romano, em que pese ter se consolidado somente no direito anglo saxao apos a
revolucao francesa.

Este modelo acusatério € o que melhor corresponde a ideologia
trazida pela Constituicdo atual, de modo a tutelar os direitos e garantias

fundamentais. Conforme dissemos, este sistema é capaz de conciliar de forma

®Se conocecon este nombre al ideal del emperador Carlos V, que pretendia la unidad religiosa en
Europa y la defensa del cristianismo frente a las amenazas de protestantes y el Imperio
Turco. (GISPERT, Carlos. Diccionario de la literatura universal. Madrid: Océano, 2006.)

”® BOFF, Leonardo. Prefacio: Inquisicdo: um espirito que continua a existir. In: EYMERICH, Nicolau.
Manual dos inquisidores. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 1993. p. 7-28.
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harmoénica dois bens constitucionalmente amparados: a protecdo do individuo
perante o estado, com o direito de defesa, e a protecdo da sociedade através da
persecucdo criminal pablica.®

Analisando o perfil deste sistema, pode-se dizer que ele possui os
seguintes tracos caracteristicos: divisdo entre as atividades de julgar e acusar,
iniciativa e gestao probatoria a cargo das partes, imparcialidade e distanciamento do
julgador, igualdade de condicbes das partes, oralidade e publicidade do
procedimento, direito ao contraditério com ampla defesa, decisdo pautada no livre
convencimento motivado do magistrado, decisdes com seguranca juridica de coisa
julgada relativizada.

A linha mestra do sistema acusatério € a divisdo de funcdes dentro
do processo, tendo como base os postulados do Ne procedat iudex ex officio —
Nemo iudex sine actore, ou seja, € a gestado probatdria exclusivamente nas maos
das partes e um juiz alheio aquela. O magistrado deve apenas arbitrar 0 combate e
anunciar o resultado

De acordo com Luigi Ferrajoli®*, de todos os elementos que
constituem aquele sistema, “o mais importante, por ser estrutural e logicamente
pressuposto de todos os outros, indubitavelmente € a separacdo entre juiz e
acusacao”. Outrossim, perfilhando o entendimento de Lorena Bachimaier Winter®?,
necessario afirmar que o ndcleo divisor dos sistemas € a gestdo probatoria.

Trata-se pois, de uma relacdo triangular entre trés sujeitos: dois

deles partes, atores do “procedimento em contraditério”®®

, encarregados do “énus”
(frise-se que somente existe 6nus para a parte acusatoria) probatério, e um deles na
condicao de super partes, isto €, mero espectador desinteressado.

H& que se esclarecer que ndo existe um Unico modelo acusatorio,

mas sim diversas formas de julgamento por um terceiro imparcial, na qual as partes

®¥SANTOS, Juliana Pinheiro Damasceno. Limites constitucionais & iniciativa do juiz no processo
penal democréatico. 1. ed. Rio de janeiro: Camara brasileira de jovens escritores, 2011.

¥ FERRAJOLI, Luigi. Direito e razado: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi
Hassan Chouker, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 4. Ed. S&8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014,p.454.

® WINTER, Lorena Bachmaier. Acusatio versus inquisitivo. Reflexiones acerca del processo penal. In:
WINTER, Lorena Bachmaier (Org.). Procesal penal y sistemas acusatdrios. Madrid: Marcial Pons,
2008,p. 15-48

® FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Trad. Elaine Nassif. 8. ed. Campinas:
Bookseller, 2006.
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se enfrentam em debates contraditérios®. No entanto, ndo se pode perder de vista
que o nucleo divisor destes sistemas é a gestdo probatéria, e a adesdo de
caracteristicas do sistema inquisitorio ndo desnatura a sua esséncia acusatoria.

A critica que sempre foi construida a este sistema refere-se
exatamente a questdo de o magistrado ter de resignar-se com a atividade probatoria
incompleta das partes, gerando por consequéncia, uma decisao pautada em um
conjunto de provas defeituosas.

Esta era e ainda é a razdo pela qual boa parte da doutrina sustenta
a possibilidade ou até mesmo a exigéncia de uma participacdo ativa do magistrado
no que tange a gestdo das provas. No entanto a conveniéncia de um processo
informado pelo sistema acusatorio se da em virtude da necessidade de se assegurar
a imparcialidade e a tranquilidade do julgador que ira sentenciar.

Esta é a razdo pela qual o surge Ministério Publico como 6rgdo
acusatorio publico e oficial, independente do judiciario. Desfecha Carnelutti®® ao se
referir a instituicdo do Ministério Publico como “ una creacion artificial ” elaborada em
funcdo da necessidade do sistema acusatério de garantir a imparcialidade do
magistrado.

Ensina Goldschimidt®® que o magistrado deve se conformar com a
atividade incompleta das partes e o material defeituoso para a deciséo, pois este é o
preco a se pagar em face da garantia da imparcialidade que é principio supremo do
processo.

Por este motivo, entende-se que o processo deve ser uma “luta de

»87

discursos™’ na qual as partes almejam a captura psiquica do julgador, para que

obtenham uma decisao favoravel. Cordero®®explica que nesta senda a palavra chave

*WINTER, Lorena Bachmaier. Acusatio versus inquisitivo. Reflexiones acerca del processo penal. In:
WINTER, Lorena Bachmaier (Org.). Procesal penal y sistemas acusatorios. Madrid: Marcial Pons,
2008,p. 15-48

®CARNELUTTI, Francesco. Poner en su puesto al Ministerio Publico. In:Cuestiones sobre el
proceso penal. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1961, p. 213. No mesmo sentido,
€ a licdo de Juan Montero Aroca: “el Ministerio Publico es, por conseguiente, uma creacion artificial
que sirve para hacer posible el proceso, manteniendo el esquema basico de éste, y de ahi que se le
convierta en parte acusadora que debe actuar conforme al principio de legalidad” (AROCA, Juan
Montero. Principios del proceso penal: una explicacion basada em la razén. Valéncia: Tirantlo
Blanch, 1997, p. 60).

®*GOLDSCHMIDT, James. Principios generales del processo. Buenos Aires: EJEA, 1961. v.
2,p.113.

¥ Termo utilizado por Aury Lopes Jr. em seu livio LOPES JR. Aury, Direito processual penal e sua
conformidade constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. v. 1.

* CORDERO, Franco. Procedimento penal. Trad. Jorge Guerrero. Bogota: Temis, 2000. v. 2.
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é Fé. Isto porque, durante o processo as partes querem que suas hipéteses sejam
acreditadas pelo juiz, e para isso é necessario lancar atrativos (provas) para o
convencimento judicial.

Urani®® nos lembra que a reforma de 2008 ao cédigo de processo
penal positivou a teoria da fungéo persuasiva da prova, ao privilegiar a oralidade no
procedimento através do principio da identidade fisica do juiz. O processo de
convencimento do magistrado deve se dar pelo contato direto com as provas.

A proximidade processual entre juiz e acusado é extremamente
necesséria para que aquele possa sentir® a veracidade dos fatos. Assiste razéo
Prado® ao declinar que “ a forma escrita subtrai o contato do juiz com acusado e
testemunhas. Incensada pelo culto a razdo, faz supor que este contato €
desnecessario”.

Toda decisdo deve ser produto do sentimento do magistrado.
Calamandrei®acerta ao dizer que a sentenca jamais sera fruto da operacéo légica
da aplicacéo das leis aos fatos, mas sim o resultado psicolégico das forcas em jogo
dentro do processo. Isto porque, o que legitima o provimento jurisdicional é a efetiva
participacdo das partes no processo.”®

Mister afirmar que a efetiva participacdo € a possibilidade real de as
partes se oporem em simétrica igualdade. Assim sendo, facil perceber que a
ingeréncia do magistrado na producdo probatéria desequilibra a balanca do
contraditorio e por consequéncia todo o processo, colocando uma das partes em
patamar inferior, além de produzir um pré-julgamento do feito.

O magistrado que vai em busca de provas certamente constroi sua
propria hipétese a qual sempre tera maior valia. E a primazia da sua hipotese. O
convencimento do juiz formado pela captura psiquica resta prejudicado quando se

fere a democratica estrutura dialética do processo.

¥ URANI, Marcelo Fernandez Cardillo de Morais. Modos de convencimento do julgador: analise
dos sistemas processuais penais.2009.Dissertacdo (Mestrado em Direito),PUCRS, Rio Grande do
Sul.

* Sentenca é palavra de origem latina, cujo verbo oriundo sentire, significa sentir.de

' PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.p.157

*CALAMANDREI, Piero. Derecho procesal civil. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires:
EJEA, 1973. v. 3.

* Nas palavras de Fazzalari, “lapartecipazionedisoggettial processo, in quanto stimatidestinataridell’
efficaciadell’atto emanado costituisce, come si vedra, la loro legittimazione ad agire” FAZZALARI, Elio.
Istituzioni di diritto processuale. Padova: CEDAM, 1994,p.85
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O processo acusatorio deve ser regido pelo principio do dispositivo,
tendo o julgador a funcdo de resguardar as regras do jogo, e decidir conforme as
hipoteses aventadas pelas partes. Nas palavras de Goldschmidt “ esta configuracion
del processo, es decir, la aplicacion del principio dispositivo o de instancia de parte
al procedimento criminal, es la cusatoria.”®*

Esta formatacdo de processo garante a imparcialidade do julgador, o
gual como espectador, é alheio as teses-hipoteses. No entanto, ha que se dizer que
nao existe qualquer dispositivo legal Constitucional e infraconstitucional que
determine diretamente a adoc¢éo do sistema acusatério.

Fazendo uma leitura ampla da carta Magna, especialmente do artigo
129, | daquela, percebe-se incumbir ao Ministério Publico, privativamente, a
promocdo da acdo penal publica, demonstrando ,portanto, o traco distintivo do
sistema acusatoério: separacdo de funcodes.

Necessario informar, ainda que em breves linhas, que outra posicao
assume o projeto de reforma do Codigo de Processo Penal (projeto de lei 156), ao

positivar explicitamente em seu artigo 4° o principio acusatério.®

Art. 4° O processo penal tera estrutura acusatéria, nos limites definidos
neste Codigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a
substituicdo da atuacéo probatéria do érgdo de acusacgéo.

1.6.3 Sistema Inquisitivo

Na contra m&o do sistema acusatério surge o modelo inquisitorial,
classico de regimes autoritarios de governo, que concentram as atividades de
legislar, julgar e administrar nas méos do soberano®. Passa-se entdo de “um duelo
leal e franco entre acusador e acusado, com igualdade de poderes e oportunidades,

e se transforma em uma disputa desigual entre o juiz-inquisidor e o acusado”®’.

*GOLDSCHMIDT, James. Principios generales del processo. Buenos Aires: EJEA, 1961. v. 2,p.
113.

* Trataremos do projeto de lei 156 em secédo dedicada.

** MAIER, Julio B.J. Derecho procesal penal: tomo | fundamentos. 2. ed. Buenos Aires: Editorial del
Puerto, 2004.

*” LOPES JR, Aury. Direito processual penal.ed. 10. S&o Paulo: Saraiva, 2013,p.112
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Nesta linha, um dos maiores apoiadores foi Vicenzo Manzini®® que
revela a necessidade deste sistema para coibir a delinquéncia, pois ele atenderia
melhor as taticas de repressao a criminalidade.

Infere-se, portanto, que o0 processo inquisitorial surge como meio de
defesa social e instrumento de seguranca publica, deixando ao largo quaisquer
garantias do acusado.

A tdnica caracteristica deste modelo € a concentracdo das funcdes
de acusar e julgar nas maos de um unico sujeito: o inquisidor. Ao soberano era
atribuido de oficio as funcbes de julgar e acusar, sem qualquer respeito ao réu.
Neste sentido Prado®® exerce sua critica ao ativismo judicial:

Quando, porém, se dedica a produzir provas de oficio se coloca como ativo
sujeito do conhecimento a empreender tarefa que ndo é neutra, pois sempre
deduzird a hip6tese que pela prova pretendera ver confirmada.

Alcala-Zamora y Castillo*®condena este modelo ao esclarecer que
em um processo onde a mesma parte acusa e julga, estabelece-se uma dificuldade
psicoldgica para o desenvolvimento imparcial daquelas fungdes. “Soberano de la
partida, el inquisidor elabora hipotesis dentro de um marco paranoide”*®*. Ou seja, o
juiz inquisidor elabora um quadro mental paranoico, trabalhando somente em favor

de suas préprias teses. E o que Cordero®?

chamou de primado das hipéteses sobre
os fatos - quadro mental paranoico.

De acordo com as licdes de Andrés Ibafiez!®®, o primado das
hipoteses sobre os fatos deve ser entendido como um raciocinio para tras. O juiz
monta seu raciocinio a partir do ponto de chegada (decreto condenatdrio), e entdo
vai a procura de elementos de prova que corroborem aquele ponto. Outrossim,
Coutinho diz que “ deixa ao inquisidor a escolha da premissa maior, razédo pela qual
pode decidir antes e, depois, buscar, quica obsessivamente, a prova necessaria

para justificar a decisdo.”*%*

*® MANZINI, Vicenzo. Tratado de derecho procesal penal: Tomo I. Trad. Santiago Sentis Melendo;
Mariano Ayerra Redin. Buenos Aires: EJEA, 1951, p.50.

* PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,.p.141

% ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Proceso, autocomposicién y autodefesa. 2. ed.
México: UNAM, 1970.

" CORDERO, Franco. Procedimento penal. Trad. Jorge Guerrero. Bogota: Temis, 2000. v. 2,p.19.
Idem. Guida alla procedura penale. Torino: UTET, 1986,p.47

IBANEZ, Perfecto Andrés. Valoracéo das provas e sentenca penal. Traducdo de Lédio Rosa de
Andrade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda (Org.). Critica a teoria geral do direito processual penal. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001,p.25.
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Enfim, decide-se antes e posteriormente com “hambre desaforada

"195 vai-se em busca da prova necessaria para justificar a sentenca,

de la inquisicidn
que lastreada em uma falsa verdade s6 pode ensejar um resultado ndo limpo*®, e
que geralmente é imunizado pelos recursos retéricos.™®’

Alerta Coutinho'®®

, que o odioso principio da oficialidade conhecido
atualmente, é fruto deste sistema inquisitorial que ndo reconhece o acusado como
sujeito, mas sim objeto da persecucdo penal.!® Sob o pretexto de se buscar a
verdade, a qual trataremos em outros capitulos, este sistema ndo mede 0s meios
para consecucdo daquele mister.*'® Sob o fundamento de que no processo penal
estdo em jogo direitos indisponiveis, legitima-se a substituicdo das partes pelo juiz
na procura da verdade®. Eis que surge o principio da verdade real.

Sob este prisma, defende Ferrer Beltran*?

si parece clara ya que la
averiguacion de la verdad es el objetivo fundamental de la actividad probatéria em el
proceso judicial’. Assim, desaparece a relagdo triangular entre sujeitos (partes e
juiz), passando a existir a ordem linear entre juiz e objeto (acusado).

Pelas licdbes de Coutinho, “ ao inquisidor cabe o mister de acusar e
julgar, transformando-se o imputado em mero objeto de verificacdo, razao pela qual
a nocdo de parte ndo tem nenhum sentido.”**®

Para esse modelo ndo ha limites a busca da verdade, assim o
processo se torna instrumento de insensata busca de curiosidades experimentais,
concedendo poderes instrutérios ao juiz que reconstréi os fatos de acordo com sua

conveniéncia. Nesta perspectiva, estabelece-se a tortura como 0 meio mais eficaz a

1% CORDERO, Op.cit., 2000. v. 2,p.47.

'“GIACOMOLLI, Neréu José. Reformas (?) do processo penal: consideracdes criticas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008.

' BRUM, Nilo de Barros. Requisitos retéricos da sentenca penal. Sdo Paulo: Revista dos
Trinunais,1980.

% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos principios gerais do processo penal
brasileiro. Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre: Nota Dez Editora, n. 1.,2001.

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. Coimbra: Editora Coimbra, 1974. v1.

ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003.

"' BETTIOL, Giuseppe. Instituicbes de direito e de processo penal. Trad. Manuel da Costa
Andrade. Coimbra: Coimbra Editora, 1974.

"“BELTRAN, Jordi Ferrer. La valoracion racional de la prueba.Madrid: Marcial Pons, 2007.p.31.
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda (Org.). Critica a teoria geral do direito processual penal. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001,p.23.
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revelacdo daquela, prevalecendo o réus tenetur se detegere™®. Apesar de
contraditorio, a tortura se tornou o meio legal de contencédo de abusos pela busca da
verdade. Limitava-se a busca pela ofensa méaxima ao acusado e testemunhas.**®

Dentre as notas caracterizadoras do estilo inquisitorial, podemos
citar o segredo que permeava a investigacao e instrugao, o apego pela forma escrita
em oposicao a oralidade, a auséncia do contraditorio e da ampla defesa, gestdo das
provas a cargo do juiz, adocdo de um modelo de provas tarifadas e outras.

No entanto, h4 que se dizer que a auséncia de partes ndo é
caracteristica fundamental do processo inquisitério.*'® Ensina Cordero'*’ que afirmar
ser 0 processo inquisitério um processo sem partes € um erro, pois existem sistemas
inquisitoriais com partes, a exemplo o ordenamento criminal francés de 1670. Logo,
o divisor de aguas dos sistemas, ou 0 nucleo daqueles, é a gestdo da prova pelo
juiz, a qual Ihe retira a imparcialidade fazendo do julgamento uma légica dedutiva.®

Necessario explicar que o método de valoracao da prova servia para
limitar os poderes do juiz, surgindo as expressdes provas plenas e semi-plenas.
Apesar deste sistema ser imbuido com aquela ideologia limitadora, o que se
observou na historia foi o crescimento dos abusos aos direitos do acusado, que
passavam a ser condenados com a mera confissdo for¢cada, ja que esta se traduzia
na rainha das provas.

Importante lembrar que o principio da presuncédo de inocéncia jamais
existiu nos processos informados pelo sistema inquisitorio. Para Manzini*'®, existindo
indicios de autoria de um delito, ha presuncao de culpabilidade do acusado.

Logo, pode-se concluir, conforme dissemos desde o inicio, que o
modelo inquisitorio jamais foi criado para proteger o imputado, mas sim como

modalidade de autodefesa estatal com feigbes processuais, sendo o acusado um

" MANZINI, Vicenzo. Tratado de derecho procesal penal: Tomo I. Trad. Santiago Sentis Melendo;

Mariano Ayerra Redin. Buenos Aires: EJEA, 1951,p.69.

"> MAIER, Julio B.J. Derecho procesal penal: tomo | fundamentos. 2. ed. Buenos Aires: Editorial
del Puerto, 2004.

1 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda (Org.). Critica a teoria geral do direito processual penal. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001.

" CORDERO, Franco. Guida all& procedura penale. Torino: UTET, 1986,p.47

¥ COUTINHO, Op.cit., 2001.

¥ MANZINI, Vicenzo. Tratado de derecho procesal penal: Tomo I. Trad. Santiago Sentis Melendo;
Mariano Ayerra Redin. Buenos Aires: EJEA, 1951.
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‘convidado de pedra e ndo sujeito de direitos. Neste sistema, 0 magistrado

constitui sozinho e com pleno poder, uma verdade da qual investe o acusado'?.
Sucumbe a teoria persuasiva da prova, sendo o resultado do julgamento

previamente determinado pelo juiz- inquisidor.*??

1.6.4 Sistema Misto

Conforme explicado em linhas passadas, com a Revolucéao
Francesa em 1789 o processo penal adquiriu novos rumos democraticos.
Exatamente nesta transicdo entre os modelos inquisitoriais e acusatorios, surge a
aberracao juridica do suposto modelo misto.

O primeiro ordenamento a adotar este “monstrengo”** foi o Code d’
Instruction Criminalle francés de 1808'%*. Foi pioneiro em cingir 0 processo nas
etapas investigacdo e juizo, esta por sua vez se dividia em instrucdo preliminar e
instrucao definitiva. A fase de investigacao era secreta, escrita e sem a presenca do
contraditorio. O acusado era tido como objeto de investigacdo e conduzido pelo juiz
de instrucdo, o qual em verdade era um juiz inquisidor.'* Mantinha-se, portanto, as
arbitrariedades do sistema inquisitério, com uma perquiricdo da verdade absoluta.

H& que se criticar, conforme escolio de Lopes Jr'®

, que o “moderno
processo penal ndo pode aceitar a figura do juiz instrutor, simplesmente porque nao
pode ser uma mesma pessoa quem considere necessario um ato de instrucdo e ao
mesmo tempo valore a sua legalidade”.

Continuando a explicacdo sobre a sistematica processual francesa,
temos a primeira sub-etapa da fase judicial. Ela corresponde ao juizo preliminar de
admissibilidade do processo, com base nos resultados investigativos. Esta fase

também era secreta, e baseava-se completamente nos elementos colhidos

' MAIER, Julio B.J. Derecho procesal penal: tomo | fundamentos. 2. ed. Buenos Aires: Editorial del

Puerto, 2004,.p.297.

' FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. ed. 20. Petrépolis: Vozes, 1999,.p.38

2 CARVALHO, Salo. Penas e garantias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

2« monstro nascido da unido do processo acusatério com o inquisitivo, que foi chamado de misto”
FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi
Hassan Chouker, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 4. Ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014.

“*bidem.

' MAIER, Julio B.J. Derecho procesal penal: tomo | fundamentos. 2. ed. Buenos Aires: Editorial del
Puerto, 2004.

' LOPES JR., Aury. Sistema de investigacdo preliminar no processo penal. 3. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005,p.82
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inquisitorialmente. Neste sentido, explica Cordero'?’ que os atos de investigacédo
preliminar colhidos sob um carater inquisitorial, pesam mais sobre a deciséo final,
guando deveriam apenas basear a eventual instauracdo de processo.

Ao chegar em sua Ultima etapa, evidencia-se o que Maier'?®
denominou de paradoxo processual, j& que durante todas as outras fases o acusado
ndo passava de um objeto em um procedimento/processo completamente
inquisitivo. Aqui se encontra o ardiloso mecanismo para supostamente efetivar os
direitos fundamentais do cidaddo. Isto por que, como ja assinalado, esta Ultima
etapa sera baseada nos elementos colhidos sob a perspectiva inquisitorial.

Em suma, se dividirmos este processo em 3 etapas (investigagao,
admisséo e julgamento), teremos duas delas orientadas pelo modelo inquisitorial,
sendo a primeira responsavel pela colheita das provas, e a ultima informada por um
sistema acusatorio. Entretanto, todo este julgamento serd baseado nos elementos
colhidos perante a etapa investigativa secreta, a qual terA mais valia do que a
submetida ao crivo do contraditorio.

Maier'? ensina que este cédigo foi produto do compromisso politico
criminal entre o ordenamento criminal de 1670 e a lei de julgamento de 1791, para
conciliar a eficiéncia da persecucdo nos moldes inquisitoriais, com o0s lemas
iluministas da dignidade e liberdade do cidad&o.

No entanto, em que pese continuar com uma base inquisitéria, razao
pela qual Cordero™° sustenta que este sistema misto ndo trouxe grandes novidades,
h4 que se admitir que vitérias também foram alcancadas com este cdédigo
napolednico. A alteracdo da prova tarifada para o modelo da livre convicgcédo, a
mudanca do processo escrito para o oral e o contraditorio tiveram fundamental
importancia para lastrear a dignidade do acusado.*

No que se refere ao processo penal brasileiro, boa parte da doutrina
sustenta se tratar de um processo informado por um sistema misto ou acusatorio
formal, na qual prevalece o modelo inquisitivo na fase de investigacdo, e o

acusatério na instrucdo. Desmitificando o sinbnimo dado ao sistema misto,

»” CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Torino: UTET, 1986.

) MAIER, Julio B.J. Derecho procesal penal: tomo | fundamentos. 2. ed. Buenos Aires: Editorial del
Puerto, 2004,p.363.

ZIbidem.

% CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Torino: UTET, 1986.

B MAIER, Op.cit., 2004.



45

Binder'*2afirma que “ o acusatério formal é o novo nome do sistema inquisitivo que
chega até nossos dias. ”

Héa ainda quem sustente que nosso processo penal é informado por
um sistema acusatorio, ja que a adocédo de caracteristicas inquisitivas ndo desnatura

sua esséncia. A exemplo, podemos citar Pacelli'*®

gue ao afirmar termos um sistema
acusatério, explica que o procedimento inquisitério efetivo (inquérito policial) esta
fora do processo em si. Logo, entende que os elementos colhidos na fase
investigativa destinam-se somente ao dominus litis e jamais ao julgador, o qual nao
podera valer-se exclusivamente daqueles para embasar sua decisdo
condenatéria.'

Por outro lado, o autor entende que “limitada a iniciativa probatoria

do juiz brasileiro ao esclarecimento de duvidas™*®

, tal atitude € plenamente
compativel com o sistema acusatério. Entretanto, apesar de entendermos que meras
caracteristicas inquisitérias n&o desnaturam a esséncia acusatéria, nao
compartilhamos do posicionamento de Pacelli, por ser tal atividade o nucleo
fundante dos sistemas.

Nesta esteira explica Coutinho™*

que “ o fato de ser misto significa
ser, na esséncia, inquisitério ou acusatoério, recebendo a referida adjetivacdo por
conta dos elementos (todos secundarios), que de um sistema sdo emprestadas ao
outro.”

Ademais, necessario lembrar que além do acesso do julgador a
investigagdo preliminar, o que certamente o contamina, a atual reforma do artigo 155
do Cddigo de Processo Penal abriu a infeliz possibilidade de fundamentar um
decreto condenatério com base em elementos colhidos na fase de investigacdo

preliminar.

2 BINDER, Alberto M. O descumprimento das formas processuais. Trad. Angela Nogueira

Pessba e Fauzi Hassan Choukr. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2003..

3 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.

3* posicionamos no sentido da impossibilidade de qualquer ativismo judicial, assim como a completa
impossibilidade de utilizar o elementos colhidos na investigacdo preliminar para um decreto
condenatério. E vamos além, partiihamos da ideia de que o julgador ndo dever ter acesso a
investigacdo preliminar para que os elementos ali contidos, colhidos sob o viés inquisitorial, ndo
venham a contaminar a mente do julgador.

Y5 OLIVEIRA, Op.cit.,2008., p.12.

B¢ COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos principios gerais do processo penal
brasileiro. Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre: Nota Dez Editora, n. 1., p. 26-52,2001,p.5.



46

Ao nosso ver, conforme entendimento esposado sobre o conceito de
sistema, baseado na unidade Kantiana sustentada por Canaris, depreende-se que
do ponto de vista axiolégico e teleologico ndo ha como se falar em sistema misto.

CORDERO™’ leciona sobre a impossibilidade de conciliagéo entre
opostos, pois “a ideia do processo em dois tempos — inquisitorio, o primeiro, e
acusatério, o segundo - repugna a razdo, conquanto possa seduzir 0s

pesquisadores do compromisso por vocagao’”. No mesmo sentido, Alvarado

138

Velloso™" afirma que:

“puede colegirse con facilidad que los sistemas dispositivos e inquisitivo son
franca y absolutamente antagodnicos y que, por razones obvias, no pude
hablarse seriamente de una suerte de convivencia entre ellos, aunque
resulte aceptable que puedan alternarse em el tiempo conforme las distintas
filosofias politicas imperantes em un lugar dado.”

Desta forma, adotamos o posicionamento de que o processo penal

brasileiro é informado por um modelo “(neo) inquisitorial”**

, uma vez que sendo o
divisor de 4guas dos sistemas a gestdo probatéria, deduz-se que este processo €
orientado pelo principio inquisitivo, o qual concede ao julgador o manejo probatério.
Sistema misto é 0 mesmo que mecanismo antitético. E inconciliavel
principios antagbnicos como o dispositivo e inquisitivo, pois sistema “como ideia

Unica ndo comporta divisdo.”*°

Questiona-se portanto qual o motivo de boa parte da
doutrina adotar o conceito misto? O que se pode concluir € que esta mistura nada
mais é do que um engodo. N&o s6 o processo em sua forma original, mas também
suas reformas, a exemplo das ocorridas no ano de 2008 (leis 11689, 11.690 e
11.719), tem esséncia inquisitiva.
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Giacomolli™*" alerta que as reformas legislativas de 2008, em que

pese a proposta democratica-acusatéria, permaneceram no seu amago com uma

7 CORDERO, Franco. La reforma dell’ instruzione penale. Rivista Italiana di Diritto e Procedura

Penale. Milano, fasc. 3.,p.717jul./set. 1963. [Tradugado livre do original: “lideadel processo a
duetempi — inquisitorioil primo e accusatorioilsecondo — ripugnaallaragione, per quanto possa sedurre
i ricercatoridelcompromesso per vocazione”].

¥ VELLOSO, Adolfo Alvarado. Garantismo procesal contra actuacion judicial de oficio. Valencia:
Tirantlo Blanch, 2005.

9 LOPES JR, Aury. Direito processual penal.ed. 10. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,p.118.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério: cada parte no seu lugar
constitucionalmente demarcado. Disponivel em:
<www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194935/000871254.pdf?sequence=3>. Acesso em: 08
dez. 2013.

"'GIACOMOLLI, Neréu José. Reformas (?) do processo penal: consideracdes criticas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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postura inquisitorial. Como diria Coutinho'*?, “ sdo mudancas para tudo permanecer

como sempre esteve ”.
Ha quem sustente de forma contraria, afirmando que reformas
pontuais podem dar nova roupagem ao processo penal brasileiro.***Entretanto,

como bem salienta Urani***

, N0 s&o as vestes que necessitam de mudanga, mas
sim aquele que as usam.

N&o ha como se conceber sob a 6ética constitucional, um processo
supostamente misto, alicercado pelo principio inquisitivo. Esta proposta nada mais é
do que um estelionato intelectual, na qual se confere ao julgador o thema
probandum e o thema decidendum,** gerando todos os infortinios que citamos ao
tratar do sistema inquisitério.

Sabiamente refletiu Lopes Jr.}4

guando se pronunciou a respeito do
sistema misto francés, afirmando que se aquele modelo serviu a Napoledo, um

tirano, jamais podera servir aos postulados democraticos.

1.6.5 Divisor de Aguas: Insuficiéncia da Separacéo Inicial das Atividades de Acusar

e Julgar. ( A Busca pelo Nucleo Fundante )

Apontado quase que majoritariamente pela doutrina como o divisor
de aguas dos sistemas que informam o processo penal (acusatorio e inquisitério), a
separacao inicial das funcdes de acusar e julgar tem assumido papel que nédo lhes
cabe.

Entretanto, apesar de ser uma caracteristica do processo acusatorio,

esta ndo é suficiente para determina-lo caso ndo venha aliada a outras. Assim,

2 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Um devido processo legal (constitucional) é incompativel

com o sistema do CPP, de todo inquisitorial. In: Prado, Geraldo; MALAN, Diego (Org.). Processo
penal e democracia. Estudos em homenagem aos 20 anos de constituicdo da republica de 1988. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008,p.253.

3 AMBOS, Kai; LIMA, Marcellus Polastri. O processo acusatério e a vedagdo probatoria. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009,p.49.

“* URANI, Marcelo Fernandez Cardillo de Morais. Modos de convencimento do julgador: analise
dos sistemas processuais penais.2009.Dissertacdo (Mestrado em Direito),PUCRS, Rio Grande do
Sul.

> DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. Coimbra: Editora Coimbra, 1974. v1,p.63.
LOPES JR., Aury. Sistema de investigacéo preliminar no processo penal. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005.
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acreditar que a separacao inicial das funcdes de acusar e julgar é suficiente para
qualificar o sistema de um processo, é um reducionismo ilusério.**’

Cordero**® ja denunciava o erro ao descrever que a caracteristica de
um processo nao se da com base na primeira acdo, mas sim no quadro psiquico.
Logo, ndo adianta a separacéo inicial da funcdo de julgar e acusar se no decorrer do
processo estas fungdes se misturam.

Com o objetivo de ilustrar, podemos citar o atual processo penal que
funciona no Brasil, que apesar de consagrar a separacdo inicial das atividades e
estabelecer a oralidade, publicidade, contraditério e outras caracteristicas do modelo
acusatorio, ndo deixa de ser um processo inquisitorial.

Desta forma, apesar da Constituicdo determinar caber ao Ministério
Publico o inicio da acdo penal publica ou ao querelante na acdo penal privada,
ambas sob a égide dos principios do contraditério, ampla defesa e imparcialidade,
héa diversos outros institutos que autorizam o julgador a atuar na gestdo probatéria*°
e efetivar outros atos de acusacao.™

Com a clareza solar, fica evidente que a separacao inicial entre
acusar e julgar ndo € suficiente para afirmar que existe um sistema acusatério, uma
vez que o juiz deve manter uma posicdo de alheamento ao longo de todo o
processo. E necessario, portanto, identificar o nlcleo destes sistemas.

Ainda que o Cddigo de Processo Penal obedeca inicialmente a
estrutura acusatoéria orientada pela Constituicdo Federal, ndo se pode determina-lo
como acusatério ja que a separacdo entre julgar e acusar ndo permeia todo o
processo.

Exercendo sua critica sob o mandamento constitucional de 1988,
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Coutinho™" alerta que aquela “ tragou, como se sabe, uma base capaz de, sem

muito boa vontade, enterrar grande parte do CPP”. De acordo com o que

Idem.Direito processual penal.ed. 10. S&o Paulo: Saraiva, 2013,p.122.

“ CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Torino: UTET, 1986.

9 Artigo 156 do CPP

%A exemplo, podemos citar a conversdo do flagrante em preventiva de oficio ( art. 310 ), busca e
apreensdo (art. 242 ), sequestro (art. 127 ) e outras;

1 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Efetividade do processo penal e golpe de cena: um
problema as reformas processuais. Revista juridica dos cursos de direito da universidade
Estacio de Sa. Rio de Janeiro: Jurispoiesis ano 4, n. 5. P. 31-36, 2002,.p.32
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explicaremos no proximo capitulo, a Constituicdo deve servir de topo hermenéutico,
no sentido de que todo o ornamento infraconstitucional dever ser lido a sua luz.**

Conforme explica Lopes Jr*3

., a concepcdo atual do sistema
acusatorio esta intimamente ligada a eficacia do contraditorio e, principalmente, a
garantia da imparcialidade. Assim conclui, “ pensar em sistema acusatorio
desconectado do principio da imparcialidade e do contraditério, é incorrer em grave
reducionismo”

A figura do juiz ator é antes de tudo antidemocratica, e por isso, leva
o0 julgador ao quadro mental parandico ( Cordero ), no qual exerce a primazia da sua
hipotese. Exatamente por isso o0 processo penal deve ser estabelecido nos moldes
do actus trium personarum®* para dispensar o magistrado dos atos de acusacéo,
garantido assim a imparcialidade do julgamento.

No entanto, esta imparcialidade sé € garantida pelo modelo
acusatério, pois o modelo inquisitivo a sacrifica sob diversos pretextos. E para isto, é
necessario que haja nao s6 a separacao inicial entre acusacéo e julgamento, mas o
afastamento definitivo do julgador das atividades investigatorias e instrutoérias.

Ai esta o nucleo fundante dos sistemas. O principio informador é
guem ira determinar o sistema de um determinado processo. Se informado pelo
principio dispositivo, no qual a gestéo probatéria esta exclusivamente nas méos das
partes, teremos um sistema acusatorio. Por outro lado, se informado pelo principio
inquisitivo, no qual a gestédo probatoéria esta também nas méaos do juiz, teremos um
sistema inquisitorial.

Passeando pela contramdo, Grinover™™ entende que a
imparcialidade continua garantida ainda que haja o ativismo judicial. Para a autora,
sua necessidade decorre do fato de que na concepc¢ao publicistica do processo e da
sua funcao social, aquele estaria em funcédo do estado e de seus fins, e ndo das
partes, motivo pelo qual “o juiz deve tentar descobrir a verdade”. Ao seu ver, resta

prejudicada toda a teoria do nucleo fundante.

52 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. 3.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2001.

3 LOPES JR, Aury. Direito processual penal.ed. 10. S0 Paulo: Saraiva, 2013,p.122.
“*GOLDSCHMIDT, James. Principios generales del processo. Buenos Aires: EJEA, 1961. v.
2,p.49

“>GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatério. Revista
Forense. Rio de Janeiro, vol. 347,p.6, jul-set.1999,p. 6
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Grave erro incorre a autora, pois um processo informado por um
sistema acusatorio ndo pode ter como objetivo a verdade, seja ela em que nivel for,
tampouco servir unicamente ao estado. Conforme sera explicado adiante, a autora
certamente pauta seu entendimento na primeira parte da vida intelectual de
Carnelutti, na qual pendia pela dualidade da verdade.

Por outro lado, o processo deve ndo s6 servir de meio legal para
punicdo do culpado, mas também como protecdo ao acusado pelo sistema de
garantias, frente ao excesso do poder de punir estatal. Nesta senda, explica

Giacomollit®®

que “ em face do principio da dignidade da pessoa humana, é o estado
que opera em fung¢ao do acusado, e nao este que se submete”.

Diante de todo o exposto, concluindo o exemplo do cdédigo
157

processual penal brasileiro aqui apresentado, Coutinho™" afirma que “ é, na sua
esséncia, inquisitério, porque regido pelo principio inquisitivo, j& que a gestdo da

prova estd, primordialmente, nas maos do juiz”.

1.7 Breves Comentarios Sobre o Projeto de Lei do Senado n° 156

Formado por uma comissdo de renomados juristas, dentre eles
Antonio Correa, Antbnio Magalhdes Gomes Filho, Eugénio Pacelli de Oliveira, Felix
Valois Coelho Junior, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho e tantos outros, 0 a época
anteprojeto de reforma ao Codigo de Processo Penal Brasileiro, hoje transformado
no Projeto de Lei do Senado Federal n° 156/2009, é um dos diplomas mais
aguardados pelos juristas brasileiros.

Conforme se pode perceber da pequena andlise feita de alguns
institutos do atual Codigo de Processo Penal, verifica-se a existéncia de um
descompasso daquele com a atual ordem constitucional. De acordo com a
percepgcao de Damasceno, “ a disciplina normativa contida no Cédigo de Processo

Penal de 1941, como antes dito, em grande parte, ndo esta animada pelo espirito

“*GIACOMOLLI, Neréu José. Reformas (?) do processo penal: consideracdes criticas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008.

% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos principios gerais do processo penal
brasileiro. Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre: Nota Dez Editora, n. 1., p. 26-52,2001,p.29.
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republicano nem se amolda ao espaco democratico da Constituicdo Federal de
1988.” *°

Entretanto, € imprescindivel lembrar que esta desarmonia entre
agueles diplomas legais ndo € Unica e exclusivamente reflexo da disparidade
temporal da elaboracdo daqueles. Tal afirmativa pode ser comprovada com a
andlise das reformas pontuais de 2008, que reforgaram o modelo inquisitorial
adotado pelo cédigo adjetivo repressor.

Neste sentido, surge o Projeto de lei 156, sob uma visdo garantista,
com o objetivo de harmonizar o processo penal com a Constituicdo Cidada de 88.
Sem duvida este projeto de reforma é fruto do anseio de equilibrar as garantias
constitucionais do acusado com um processo penal mais efetivo.

Como seré tratado em linhas futuras, enquanto a atual exposicao de
motivos do Cdédigo de processo de 1941 fala sobre “ um tdo extenso catalogo de
garantias e favores, que a repressdo se torna, necessariamente, defeituosa e
retardataria”, a exposicdo de motivos do projeto de reforma traduz uma concepgao

diametralmente oposta aguela, e em sintonia com o Estado Democratico de Direito:

E de ver e de se compreender que a reducdo das aludidas garantias, por si
s0, ndo garante nada, no que se refere a qualidade da funcéo jurisdicional.
As garantias individuais ndo séo favores do Estado. A sua observancia, ao
contrario, é exigéncia indeclinavel para o Estado. Nas mais variadas
concepcdes tedricas a respeito do Estado Democratico de Direito, o
reconhecimento e a afirmacédo dos direitos fundamentais aparecem como
um verdadeiro ntcleo dogmatico."*

Diante deste novo cenario trataremos de algumas inovacdes legais
gue estdo sendo trazidas por esta reforma, principalmente no que se refere a
compatibilizacdo do sistema informador do processo, com aquele determinado pela
Constituicao de 88.

O apego dos operadores do direito pela lei em si, é tdo valorizado
gue a reforma do CPP, erigiu em seu artigo primeiro algo l6gico e desnecessario
frente a hermenéutica constitucional. Entretanto, ficou estabelecido que "o processo
penal reger-se-a, em todo o territério nacional, por este Codigo, bem como pelos

principios fundamentais constitucionais e pelas normas previstas em tratados e

B8SANTOS, Juliana Pinheiro Damasceno. Limites constitucionais a iniciativa do juiz no processo

penal democratico. 1. ed. Rio de janeiro: Camara brasileira de jovens escritores, 2011,p.111
*Exposicdo de Motivos do projeto de lei 156/2009. BRASIL. Projeto de lei do Senado Federal
156/2009. Brasilia,DF: Senado, 2009.
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convencdes internacionais dos quais seja parte da RepuUblica Federativa do
Brasil”.*®°

Seguindo tal orientacdo, o artigo quarto positivou o principio
acusatério ao gizar que “o processo penal tera estrutura acusatoria, nos limites
definidos neste Codigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a
substituicdo da atuacdo probatéria do 6rgéo de acusagao.”*®

Mais uma vez, percebe-se o apego legal do legislador na

concretizacao infraconstitucional do modelo processual acusatorio estabelecido pela
Lex Maior. Nos termos ali definidos, homenageia-se a imparcialidade do julgador
assim como a instituicdo do Ministério Publico. Veda-se de uma vez por todas as
diversas atuacBes do juiz na atividade probatério, pois como bem esclarece a
prépria exposicao de motivos:

A formacéo do juizo acusatorio, a busca de seus elementos de convic¢éo, 0
esclarecimento e a investigagédo, enfim, da materialidade e da autoria do
crime a ser objeto de persecugéo penal, nada tem que ver com a atividade
tipica da funcéo jurisdicional.'®

Em conclusdo, com o objetivo de colocar um ponto na critica feita ao

sistema acusatorio sobre o descompromisso judicial, continua a exposicdo de
motivos afirmando que “nao significara, um minimo que seja, o alheamento judicial

|”163

dos interesses da aplicagdo da lei penal’™”, pois se necessario, “podera o juiz, de

oficio, adotar até mesmo medidas acautelatérias, quando destinadas a tutelar o
regular exercicio da fungao jurisdicional.”*®*

Por sua vez, o artigo 5° privilegia os direito e garantias fundamentais
do acusado em grau maximo, alinhando-se aos postulados do tratado internacional
de direitos humanos. Ja o artigo 11 positivou aquilo que a timida simula vinculante
de n° 14 editada pelo Supremo Tribunal Federal, que garante acesso ao acusado e
defensor a todo material produzido em sede de investigagao.

Uma das maiores inovacdes trazidas por esta reforma foi o
estabelecimento de um juiz de garantias (art. 14) responsavel pelo controle da

legalidade da investigacao e a tutela dos direitos fundamentais do investigado. De

Artigo 1° do projeto de lei 156/2009. BRASIL. Projeto de lei do Senado Federal 156/2009.
Brasilia,DF: Senado, 2009.

*IArtigo 4° do projeto de lei 156/2009. BRASIL. Projeto de lei do Senado Federal 156/2009.
Brasilia,DF: Senado, 2009.

“Exposicdo de Motivos do projeto de lei 156/2009. BRASIL. Projeto de lei do Senado Federal
156/2009. Brasilia,DF: Senado, 2009.

®Exposicdo de Motivos do projeto de lei 156/2009. Ibidem.

Exposicao de Motivos do projeto de lei 156/2009. Ibidem
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acordo com o que se |é da exposi¢ao de motivos, os fundamentos da existéncia de
um juiz das garantias € a “ otimizagdo da atuacao jurisdicional criminal, inerente a
especializacdo na matéria e ao gerenciamento do respectivo processo

1165

operacional’, além de “ manter o distanciamento do juiz do processo, responsavel

pela decisdo de mérito, em relacdo aos elementos de convic¢cdo produzidos e
dirigidos ao 6rgdo da acusacéo.”*®®

Percebe-se mais uma vez a tentativa do legislador de enrobustecer
o sistema acusatério, chegando a afirmar que “para a consolidacdo de um modelo
orientado pelo principio acusatério, a instituicdo de um juiz de garantias, ou, na
terminologia escolhida, de um juiz das garantias, era de rigor.”*’

Importante afirmar que o magistrado que venha a atuar durante a
investigacdo, estara impedido participar do julgamento daquele investigado (art.
748). O exercicio do juiz de garantia cabera em quaisquer infragdes penais, exceto
as de menor potencial ofensivo.

No que se refere as provas, andou bem o legislador ao sintonizar o
artigo 165 com os principios constitucionais do acusatorio e da inocéncia.
Entretanto, seu paragrafo Unico abriu a oportunidade para que o0 magistrado possa
determinar diligéncias para dirimir davidas sobre a prova produzida pelas partes. A
grande questao é saber os limites destas diligéncias para que ndo se tornem novas
atividades probatorias.

Outra novidade foi a obrigatoriedade da formacdo do livre
convencimento do juiz com base em provas submetidas ao crivo do contraditorio,
eliminando assim as colhidas em sede de investigagcdo, em que pese 0 inquérito
continuar aportado ao processo.

No que se refere as medidas Cautelares, outro avango restou-se
evidenciado. Trata-se da obrigatoriedade de representacéo do Ministério Publico ou
representacdo do delegado, para decretacdo das medidas cautelares em sede de
investigacdo, salvo a excegdo da substituicdo. Entretanto, permaneceu a

possibilidade da decretacao de oficio no curso do processo. 168

165

Exposicao de Motivos do projeto de lei 156/2009. Ibidem
Exposicao de Motivos do projeto de lei 156/2009. Ibidem
Exposicao de Motivos do projeto de lei 156/2009. Ibidem
Logo, na fase de investigacéo, ndo cabe ao juiz, de oficio, inclinar-se por uma ou por outra cautelar.
Como ainda néo ha processo, a Policia ou o Ministério Publico é que devem requerer as medidas que
julgarem apropriadas, respeitando-se os papéis de cada instituicdo. Com a formagdo do processo, ja
no ambito da atuacéo jurisdicional, ai sim, podera o juiz decreta-las até mesmo de oficio, pois lhe

166
167
168
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Por outro lado, evidenciou-se o principio da proporcionalidade, o uso
de um medicamento mais grave que a enfermidade, ou seja, veda-se a aplicacao de
uma medida cautelar que seja mais gravosa do que a pena imposta por um eventual
decreto condenatdério. Outrossim, limita-se o instituto da prisdo através do principio
da proibicdo do excesso, elencado no artigo 5, sendo legitimo somente quando
outras medidas cautelares se mostrem inadequadas ou insuficientes.

No entanto, permanece a possibilidade da conversédo da prisdo em
flagrante em prisdo preventiva sem requerimento do Ministério Publico ou
representacdo do delegado. JA4 no caso da conversdo da prisdo temporaria em
preventiva, hd que existir a requisicdo do Ministério Publico ou representacdo do
delegado.

No que se refere a possibilidade do juiz condenar sem requerimento
do érgdo acusador, infelizmente permaneceu esta oportunidade. Apesar de limitar
ao conteudo da denuncia, continua aberta a permissao.

Por ndo ser o objeto primordial deste trabalho, ndo sera
pormenorizada a analise do projeto 156/09, entretanto, como se pode observar das
breves consideracdes feitas acerca, infere-se o projeto traz enorme contribuicdo
para adocdo de um sistema acusatorio que tutele os direitos fundamentais do
investigado/acusado, em que pese ainda permearem caracteristicas contrarias ao

modelo garantista determinado pela nova ordem constitucional.

compete, em Ultima analise, zelar pela efetividade da jurisdicdo.(Exposi¢do de Motivos do projeto de
lei 156/2009. BRASIL. Projeto de lei do Senado Federal 156/2009. Brasilia,DF: Senado, 2009.

)



55

CAPTITULO Il - O PAPEL DA VERDADE NO PROCESSO

2.1 O que é a Verdade?

Ndo ha duvida de que uma das grandes questbes que ainda
provocam a razdo humana €& a busca pela verdade. Desde os primordios da
humanidade tenta-se alcancar o sentido da verdade. Nesta busca incessante,
necessario lembrar que o ramo da filosofia foi aquele que sempre se preocupou em
descobrir os meandros da verdade. Desde Sdcrates, passando por Pirro de Elis,
Boécio, Tomas de Aquino, Imannuel Kant, Friedrich Nietzsche, até os atuais
fildsofos, como Michel Foucault e Pierre Lévy, todos se manifestaram acerca da
existéncia da verdade.

Durante os longos anos percorridos muitas foram as respostas, as
quais se modificavam em decorréncia da regido e tempo. Importante lembrar como

ensina Miguel Reale®®®

, “a filosofia ndo pretende o plano do exato, nem faz
concorréncia as ciéncias no campo da exatidao”, dai suas divergéncias conceituais.

De acordo com os ensinamentos de Marielena Chaui*’® as
concepcbes grega, latina e hebraica tiveram fundamental importancia para o
hodierno entendimento da verdade. Para os gregos, a verdade ou aletheia,
significava aquilo que ndo estava oculto ou escondido. “O verdadeiro é o que se
manifesta aos olhos do corpo e do espirito”. A verdade, portanto, é tudo aquilo que
estd evidente ou ao menos visivel para a razdo. Desta forma, a verdade seria uma
qualidade intrinseca aos objetos.

No latim, a veritas ou veritate, se refere a precisdo de um relato
demonstrado pelos detalhes que o circundam. Trata-se da reconstrucdo de fato
pretérito real. Diferente da no¢ao grega, a verdade ndo se encontra no préprio objeto

-

ou fato ocorrido, mas sim no relato, na linguagem daquele que a reproduz. E a
simples adequac&o entre o intelecto ( expressdo ) e a realidade ( fato ).}"*

Por sua vez, encontramos a emunah, que traduzido do hebraico nos
traz a nogao de confianca. Relaciona-se com a questdo divina e humana. Retrata o
fiel cumprimento de uma promessa. Lembramos que a palavra emunah possui a

mesma origem da palavra amém, que significa assim seja. Neste diapasdo, mister

' REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002,p. 71.

Y®CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. Sdo Paulo: Atica, 2004,p. 123.

' BRGUGGER, Walter. Dicionario de filosofia. Trad. Anténio Pinto de Carvalho. S&o Paulo: Editora
Herder, 1962.
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se faz recordar da citagéo biblica’’? ocorrida no nascedouro da era cristd, na qual
em momentos finais de sua vida, Jesus foi levado a Poéncio Plilatos que o
questionou: “ Que é a verdade? ©

A0 nosso interpretar, seu questionamento fundou-se na ideia de
como seria possivel alguém conhecer a verdade? Tanto assim, que sequer resposta
esperou do Salvador. Deixando de lado a questéo religiosa e voltando ao conceito
da verdade, podemos afirmar, dentre outras, a existéncia de quatro teorias que
explicam a verdade.

A primeira considera que a verdade encontra-se nas coisas ou na
propria realidade, e assim, o conhecimento verdadeiro € aquele baseado na
percepcao intelectual e racional da verdade. Ou seja, € a conformidade da coisa
com a inteligéncia. Esta teoria da correspondéncia afirma que o critério da verdade é
a “ adequacgao do nosso intelecto & coisa, ou da coisa ao nosso intelecto.”*"®

J& a teoria coerentista, que nos traz a nocao da veritate, submete a
verdade a precisdo no uso da retdrica linguistica para exprimir fatos ocorridos no
exterior e captados pela nossa mente. O critério aqui utilizado é a coeréncia interna
(I6gica das ideias) a realidade fatica captada.'™ No entanto, ha que se observar que
a realidade € pluridimensional enquanto que a linguagem € unidimensional,
impossivel portanto de ser aprisionada na sua totalidade pelas palavras.'”

Ja a corrente que se amolda a emunah, traz novamente a ideia de
pacto e confianca, pois a verdade depende de um acordo daqueles que a
pesquisam, para definicAo de uma norma geral sobre o conhecimento verdadeiro, a

qual deve ser respeitada por todos.*"®

2 Levado para o Pretério pelos judeus, Jesus é apresentado a Péncio Pilatos que o questiona: *

entdo, vocé é o rei!”, disse Pilatos. Jesus respondeu: “Tu dizes que sou rei. De fato, por esta razdo
nasci e para isto vim ao mundo: para testemunhar da verdade. Todos os que sao da verdade me
ouvem”. “que é a verdade? “, perguntou Pilatos. Ele disse isso e saiu novamente onde estavam os
judeus, e disse: “Nao acho nele motivo algum de acusagao.” Evangelho Narrado por Jodo 18: 28-40 .(
Biblia Sagrada. Novo Testamento)

»CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. S&o Paulo: Atica, 2004,p.123.

Ibidem. loc.cit.

ROSA, Alexandre Morais da.Decis&o penal: A bricolagem de significantes. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006.

Y®CHAUI, Op.cit., 2004,p.123.
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Por fim, temos a teoria pragmaticista na qual a verdade € fruto da
verificabilidade dos resultados. Ou seja, as ideias verdadeiras sdo aquelas possiveis
de se assimilar, validar, corroborar e verificar.*”’

Analisada a questdo da verdade sob o prisma filoséfico, mister se
faz trazer a baila o enfoque juridico da verdade. De acordo com Pedro Nunes®®,
existem dois tipos de verdade: a de fato e a de direito. A primeira relaciona-se ao
juizo axiolégico formulado pelo magistrado sob certo caso em apreciacdo, quando
em conformidade com as provas existentes. JA a verdade de direito, refere-se a
aplicacao da regra ao caso concreto em adequacao ao sentimento do legislador.

® em sua obra nos traz também a ideia de verdade

Mittermaier’
histdrica, intrinseca ao estudo do direito, principalmente no que tange as provas: “La
verdad histérica, objeto de nuestros estudios, es aquella que procuramos obtener
siempre que queremos asegurarnos de la realidade de ciertos acontecimentos, de

ciertos hechos realizados en el tiempo y el espacio.”

2.2 A Busca da Verdade no Processo

Conforme dito em paragrafos anteriores, a verdade € a busca
constante da realidade através da determinacdo humana de compreender
determinado fato ou coisa. Por isso dizemos que ela é fruto da inteligéncia do
homem. Neste sentido, trazendo esta questdo para dentro da seara juridica,
especificamente em sua parte instrumental, isto €, no processo, atentamos para a
necessidade da reconstituicdo historica de fatos ocorridos a fim de possibilitar que o
magistrado ofereca uma prestacao jurisdicional justa.

Em outras palavras, pode-se dizer que € estritamente necessario a
reconstrucdo dos fatos ocorridos, sob a perspectiva das partes no processo, para
gue ao final o magistrado possa com base naquela reconstrugao, convencido ou nao
por uma das partes, aplicar a lei corretamente. Conforme dito, ndo ha necessidade
de que o julgador encontre a verdade para aplicar o direito. Em desacordo com parte

da doutrina, afirmamos que a finalidade principal do processo jamais sera a busca

7 BARROS, Marco Antonio. A busca da verdade no processo penal. 2. ed. S0 Paulo: Revista dos

Tribunais, 2010.

8 NUNES, Pedro. Dicionario de Tecnologia Juridica. ed. 13. Rio de Janeiro. 1999.

® MITTERMAIER, Carl Joseph Anton. Tratado de la prueba em matéria criminal, 6 exposicién
comparada de los principios em materia criminal y de sus diversas aplicaciones en Alemania,
Francia, Inglaterra, etc. ed. Trad. 3. Madrid: Imprenta de la revista de legislacién, 1877.
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da verdade. Ao lado da reconstrucao fatica, lembre-se que o processo é instrumento
de protecdo ao débil, pois como explica Ferrajoli*®®, “ los derechos fundamentales se
afirman siempre como ley es del mas débil en alternativa a la ley del mas flerte que
regiria em su auséncia.”.

Podemos, portanto dizer que a busca pela verdade é mero meio de
desenvoltura do processo, 0 qual deve obrigatoriamente seguir regras
preestabelecidas (devido processo legal), para que ao final com base no que foi
carreado ao autos, possa 0 magistrado aplicar o direito motivando o seu
convencimento. Isto por que, como bem esclarece Aury Lopes Jr'®. “o resultado
final produzido na sentenca pelo juiz, nem sempre € (e nem precisa ser) a verdade,
mas sim o resultado do convencimento”. Afinal, “verdade e certeza sao conceitos
absolutos, dificilmente atingiveis, no processo ou fora dele.”1®
Nas palavras de Calamandrei, “ afortunada coincidéncia é a que se

verifica quando entre dois litigantes o mais justo seja também o mais habilidoso”*%®

Pois quando esta coincidéncia nao se verifica, “ 0 processo, de instrumento de

justica, criado para dar razdo ao mais justo, passe a ser um instrumento de
habilidade técnica, criado para dar vitéria ao mais astuto”.'*

E por fim arremata ao lembrar que a sentenca ndo é mera operagéo
l6gica de aplicacdo da norma ao fato, mas sim a produgdo de um resultado
psicoldgico.® Importante lembrar que este psicolégico se divide no consciente e
inconsciente, e este tem forte influéncia sobre aquele, pois como bem demonstrou

Freud*®®

em sua metafora, a ponta do iceberg € o consciente, a qual € muito menor
e irrelevante se comparado ao pedac¢o submerso, denominado inconsciente.
Assumindo esta posicao, Capelletti*®” demonstra a existéncia de

fatores inconscientes nas motivacdes das decisfes dos juizes, ao dizer que
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FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. Trad. Perfecto Andrés Inbafiez;
Andrea Greppi. Madrid: Trotta, 1999,.p.54.

¥' LOPES JR. Aury, Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 3. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. v. 1.

'¥2 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatério. Revista
Forense. Rio de Janeiro, vol. 347,p.6, jul-set.1999,p. 6

"B CALAMANDREI, Piero. Derecho procesal civil. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires:
EJEA, 1973. v. 3,p.224

*|bidem. loc.cit.

*|bidem.

¥ FREUD, Sigmundo Scholomo. Obras completas. Rio de Janeiro: Imago, 1976.

CAPELLETTI, Mauro. A ideologia no processo civil. Trad. Athos Gusmao Carneiro. n. 23, ano
VIII. Porto Alegre: Ajuris, 1981. p.16e 17
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Resta o inegavel fato de que em muitas ocasifes a motivacdo verdadeira,
real, efetiva de uma sentenca ndo €é completamente revelada na
fundamentacdo da decisdo do juiz, mas sobretudo encontram-se nas
ocultas inclinagdes — mais ou menos ocultas — do animo do julgador.

2.3 O Direito e a Verdade

A questdo a se enfrentar € saber qual verdade o direito tem
interesse em conhecer. Ndo ha como se conceber atualmente que o direito
processual € mero instrumento de realizacdo do direito material, até por que aquele
ja conquistara sua independéncia alhures.

Entretanto, como salienta Antonio de Barros'®, alguns autores
modernos tem afirmado que o objetivo maior do processo é a efetivacdo da justica.
Sob tal perspectiva, entendem estes autores que ndo ha como dissociar a verdade
da producéo da justica.

A nosso ver, a relagdo umbilical existente entre o direito e a verdade
estd na obediéncia as regras do jogo'®® ditadas pelo direito para a busca da
verdade. Esta verdade é que ndo concebemos como sendo a absoluta ou real, como
denominam alguns autores*®®. Ha ainda quem sustente que a verdade encontrada
No processo € apenas uma verdade processual ou judicial, a qual representa apenas
a verdade possivel.

Neste aspecto, Figueiredo Dias'® defende que a verdade buscada
pelo processo penal ndo € formal, mas sim material. Entretanto, essa materialidade
deve ser entendida como® ndo sendo absoluta ou ontolégica, ha de ser antes de
tudo uma verdade judicial, pratica e, sobretudo, ndo uma verdade obtida a todo o
preco mas processualmente valida.”

Por outro lado, se pensarmos na questdo da unicidade da verdade,
ou seja, sua indivisibilidade, concluiremos que ndo ha como se dividir a verdade em
material ou real e formal ou judicial. Se a indivisibilidade da verdade é preceito
elementar desta, logo, ndo se pode admitir gradagbes. Ou é ou ndo é. Ou é

verdadeiro o é falso.

¥ BARROS, Marco Antonio. A busca da verdade no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2010.

'® Expresséo utilizada por Calamandrei ao se referir ao devido processo legal.

A titulo exemplificativo Julio Fabbrini Mirabete ( processo penal), Fernando Capez no seu curso de
processo penal, 12 ed. Editora saraiva 2005

! DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. Coimbra: Editora Coimbra, 1974. v1.
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Carnelutti‘®?

na segunda metade da sua vida intelectual, baseado
nos ensinamentos de Heidegger, superou a questdao da dualidade entre verdade
formal e substancial, entendendo que aquilo que chamam de verdade formal ndo é
verdade.

Desta forma, entende-se que a verdade é um fato historico e
pretérito, este jamais sera uma verdade real. Realidade € algo que s6 coaduna com
o0 presente. Para o passado e futuro somente existirdo projecdes do imaginario.

193

Conforme explica Khaled Jr~°. a reconstru¢cdo de um fato se da com base em

“*

rastros, sendo assim uma representagdo do acontecido, pois “ € preciso tomar
ciéncia da ndo equivaléncia da representacéo em relagéo ao passado, ou seja, entre
o que foi e janao é”.

Assim, a Unica verdade que deve existir € aquela relacionada a
obediéncia as regras do devido processo legal. Corroborando este entendimento,
Malatesta'®*de forma impar ensina que verdade e certeza ndo se confundem. Logo,
o magistrado ndo deve julgar com base na verdade, mas sim na certeza do seu
convencimento, pois “ desde que se encontre um motivo para niao crer digno de ser
levado em consideracgao, falta certeza e ndo se pode condenar.”

Assim, conclui-se que a verdade apesar de ndo assumir posicao de
extrema relevancia, ndo pode ser descartada pelo direito. Pois como assevera
Ferrajoli, “ se uma justica penal integralmente “com verdade” constitui uma utopia,
uma justica completamente “sem verdade” equivale a um sistema de

arbitrariedade.”*®®

2.4 A Verdade e os seus Principios

Antes de adentrar especificamente na principiologia que tange a
verdade dentro do processo penal, mister se faz tecer consideracdes acerca da

normatividade dos principios.

2. CARNELUTTI, Francesco. Verita, dubbio e certeza. Rivista di Diritto Processuale. V. XX. 1965.
% KHALED JR, Salah Hassan. A ambic&o da verdade no processo penal: Desconstrucdo do mito
da verdade real. Salvador: Podivm, 2009,p.314.

“*MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Campinas:
Servanda, 2013.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi
Hassan Chouker, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 4. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014,p.38.
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2.4.1 Breves Consideracfes

Nos primordios da existéncia juridica os principios ndo eram
considerados como norma juridica em si, mas tdo somente exortagbes de ordem
moral ou politica'®®. Para o Brasil, somente com a Constituicdo Republicana de 1988
os principios adquiriram for¢ca normativa com aplicabilidade direta e imediata,
dotados, portanto, de efetividade e juridicidade. De acordo com Barroso e Barcellos,
a inaplicabilidade dos principios devia-se a auséncia de vontade politica fomentada
pelo modelo de estado da época (antidemocrético).

Nesta senda, os principios adquiriram tamanha importancia que

Celso Antonio Bandeira de Mello*®’

relata que a violacdo de um principio ofende
todo um sistema de comandos, e por isto mesmo, é a maior forma de ilegalidade ou
até mesmo inconstitucionalidade, a depender da hierarquia principiologica, pois
representa a subversédo dos valores de um ordenamento juridico.

Necessario se faz lembrar, que mesmo dentro da Constituicdo
Federal os principios possuem locus hierarquicamente superior quando comparado
com outros regramentos. Isto se deve ao fato de os principios servirem de alicerce
para o arcabouco Constitucional. Possuem valor axiologicamente superior quando
comparados.'®®

Do latim principium, tem significado de origem, comecgo, causa

priméaria de alguma coisa. Entretanto, no sentido juridico®

, temos que o principio é
um dogma fundamental de determinado sistema normativo, cuja funcdo é
harmoniza-lo com logica e racionalidade. Nas palavras de Bandeira de Mello, “ é
mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce”.?*

Uma das questdes propostas a serem debatidas neste trabalho, trata

da existéncia ou ndo do principio da verdade (material ou formal). Como se pode
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ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios constitucionais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2003.

" MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 12. ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2000.

%8 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 9.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005.

% Definicdo de principio pelo professor Roque Antdnio Carraza: “Segundo nos parece, principio
juridico € um enunciado légico, implicito ou explicito, que, por sua grande generalidade, ocupa
posicdo de preeminéncia nos vastos quadrantes do direito e, por isso mesmo, vincula, de modo
inexoravel, o entendimento e a aplicagcdo das normas juridicas que com ele se conectam”.
CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 17. ed. S&do Paulo:
Malheiros, 2002

% MELLO, Op.cit., 2000,p.747-748
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inferir de uma leitura acurada da Carta Magna, esta ndo estabelece expressamente
a existéncia no principio da verdade.

Alguns autores®® afirmam que aquele principio é corolario do
principio do devido processo legal, estando aquele portanto implicito na Lex Maior.
Vale salientar que é inegavel a existéncia de principios implicitos, pois como bem

comparou Carnelluti®®?

, com o perdao da traducao, “ estdo dentro do direito escrito,
como o alcool esta dentro do vinho.”

A questdo a se clarificar é a existéncia ou ndo do principio da
verdade, o qual de acordo com a antiga doutrina se divide em verdade material e

verdade formal, e cujas caracteristicas se diferem.

2.4.2 Principio da Verdade Material

Conforme ja dito anteriormente, a inexisténcia de regulamento
expresso sobre a verdade material jamais negou sua aplicabilidade perante o direito,
a qual até pouco tempo possuia lugar de evidencia para os juristas. Isto porque,
para esta doutrina toda e qualquer decisdo condenatéria tem de estar em
conformidade com a verdade real.

Exatamente por isso prevalecia-se o entendimento de que o
magistrado devia zelar pela conformidade da postulacdo das partes com a verdade
material®®>.Este controle do magistrado inquisidor tornava as partes verdadeiras
marionetes. Sob tais premissas, surge a busca pela verdade material, que é aquela
gue mais se aproxima da realidade, pois por aquele raciocinio o direito penal ndo se
conformaria com a aparéncia do verdadeiro.?**

Este principio maximo do direito informava a necessidade de se

reproduzir o delito, o qual pertence ao mundo fatico pretérito, de forma perfeita e

*'A exemplo cite-se Roberta FussiegerBrido: BRIAO, Roberta Fussieger. Os poderes instrutérios do

juiz e a busca da verdade real no processo civil moderno. Academia Brasileira de Processo Civil.
Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/PODERES%20INSTRUTORIOS%20D0%20JUIZ%20E%20A
%20BUSCA%20DA%20VERDADE%20REAL%20-%20Roberta%20Fussieger%20Bri%C3%A30.pdf>

Acesso em: 25 dez 2013.

22CARNELUTTI, Francesco. Sistema de derecho procesal civil. Trad. Niceto Alcala-Zamora y
Castillo y Santiago Sentis Melendo.Buenos Aires: Utecha, 1944, v. 9.

*®BARROS, Marco Antdnio. A busca da verdade no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.

*»BIANCHINI, Alice. Verdade real e verossimilhanga fatica. Bol. Ibccrim, n 67, Sdo Paulo, jun.1998.
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cabal, pois s6 assim o juiz a conheceria de forma plena.?®> Nesta perspectiva,
classica de um sistema autoritario ou falso-democrético, e sob o pretexto de suprir
um interesse publico, a verdade material serviu e continua servindo de alibi para a
adocéao de verdadeiras atrocidades no processo penal brasileiro. Desde a requisi¢ao
de uma prova pelo magistrado até antiga tortura para obtencdo da confissao.

Afirmar que a verdade material condiz ao interesse publico € negar
todas as garantias constitucionais do cidaddo amparadas na Carta Magna.
Comparar justica com busca da verdade real, € tornar ilusério o devido processo

legal.

2.4.3 Principio da Verdade Formal

Outro vetusto rétulo utilizado pela doutrina em contraposicdo a
verdade material, é o principio da verdade formal, no qual o magistrado teria maior
condescendéncia na apuracdo dos fatos. Enquanto perante a verdade material o
julgador era instado a submeter-se ex officio na persecutio criminis a fim de
desvendar a realidade dos fatos, na verdade formal aquele magistrado deveréa
abster-se de qualquer intromissdo na busca da verdade, se contentando com o
material probatério aportado aos autos pelas partes.

Trata-se de uma opcao politica criminal na qual se acolhe o principio
da verdade formal a fim de favorecer a conclusao de litigios e reestabelecer a paz
social’®. Nao ha duvida de que o sistema ideal seria aquele que trouxesse intra
autos a realidade legitima dos fatos ocorridos. Sabe-se ,no entanto, que tal
aspiragdo é meramente utopica, pois no processo a verdade € apenas uma
construcdo normativa da realidade.*’

Como se pode perceber, o principio da verdade formal tem grande
apoio no processo civil, no qual institutos como a revelia, confissdo pela recusa ao
depoimento e outros tem validacao legal pela ficcdo da verdade presumida. Frise-se

gue nao se trata de prevaléncia da verdade formal, pois em diversas passagens do

% ACKEL FILHO, Diomar. Verdade Formal e Verdade real. RITJESP, Lex n. 111, S&o Paulo, mar-
abr.1988.

*®BARROS, Marco Antdnio. A busca da verdade no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.

2’BOSCH, Nikolaus. Aspektedesnemo-tenetur-
PrinzipsausverfassungsrechtlicherundstrafprozessualerSicht. Berlin: DunckerundHumblot, 1998.
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Cddigo de Processo Civil (artigos 342,355,440), ao julgador € possibilitado assim
como devido, a ingeréncia na producéo probatéria.”*®

Por outro lado, no processo penal ndo ha como imperar os exemplos
retro citados. No que se refere a existéncia de fatos incontroversos, tais ndo existem
na seara penal. Ainda que ndo contra argumentados nas teses defensivas, os fatos
imputados na acusacao por si s6 ja sdo controversos uma vez que impera a regra
constitucional do estado de inocéncia. Logo, se a regra é a inocéncia do acusado,
todos os fatos narrados na exordial acusatoria ja S80 controversos por regra,
cabendo ao Ministério Pablico ou Querelante a prova de suas alegagoes.

Desta forma, discordamos com parte da doutrina a qual afirma que
ainda que hajam fatos incontroversos o magistrado podera proceder a investigacao,
ja que |he é devido colher provas a fim de conhecer a realidade dos
fatos.’Entendemos que ainda que haja a confissdo dos fatos pelo acusado, tais
ainda s&o controvertidos em face a presungao da inocéncia.

Outrossim, adotamos a posicdo de que o magistrado ndo deve se
imiscuir na colheita de provas caso haja davidas a respeito das alegacdes da
acusacao, pois ainda que haja a confissdo do acusado sobre tais fatos, se duvida
restar sobre aqueles, a concluséo devera ser em prol do acusado.?*°

No que se refere a confissédo pela recusa ao depoimento, ainda mais
impossivel o é. A Constituicdo Federal de 1988 elencou em seu artigo 5, LXIII, o

direito ao siléncio. Apesar do descompasso do antigo artigo 186%* do Cédigo de

2% A este respeito, Afranio Silva Jardim entende que a funcdo de suprir as deficiéncias das partes no

processo civil deve ser cumprida pelo Ministério Piblico e jamais pelo magistrado. JARDIM, Afranio
Silva. O principio dispositivo e a intervengéo do Ministério Publico no processo civil moderno. Justitia,
n. 139, Séo Paulo,p. 109-120, 1987.

*® GRINOVER, Ada Pellegrinii FERNANDES, Anténio Scarance; GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. As nulidades no processo penal. 6. Ed. S&o Paulo: RT, 1997.

?1% posicao contraria é aquela assumida por Jodo Batista Lopes que afirma que tanto no processo civil
quanto no penal, “ndo é suficiente a tutela formal, resultante da simples aplicagdo das normas legais,
mas se requer a atuacdo dindmica e efetiva do juiz na busca da Justica. Justica que concede ou que
nega, que condena ou que absolve, que autoriza ou que proibe, mas sempre Justica, qualificada, e
ndo meramente formal.” Frise-se que tal posicionamento remonta ao final da década de 80, mas que
ainda hoje encontra aceitacdo. LOPES, Joao Batista. O 6nus da prova no processo penal. Revista de
Processo. Sdo Paulo, n.11-12, p.120-130, jul-dez. 1978.

*!'Art. 186. Antes de iniciar o interrogatério, o juiz observara ao réu que, embora n&o esteja obrigado
a responder as perguntas que lhe forem formuladas, 0 seu siléncio podera ser interpretado em
prejuizo da propria defesa” ( grifo nosso )
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Processo Penal com a nova ordem Constitucional, em 2003 a lei 10.792/03%**?
alterou a redacao original compatibilizando o artigo com a carta Magna.

Para Barros?®, o Processo Penal em seu estado atual possui
reflexos tanto da verdade material, nas diversas atuagdes ex offico do magistrado,
assim como da verdade formal, na qual cita a lei do Juizado Especial Criminal, no

gue tange ao instituto da transacao Penal.

2.4.4 A Derrocada dos Principios da Verdade

Conforme ja demonstrado, os principios da verdade material e
formal tiveram patamar de relevada importancia. Infelizmente a teoria do processo
penal brasileiro foi baseada na primeira parte da vida intelectual de Carnelutti, na
qual o autor evidenciava a dualidade verdade formal e material como objetivo do
processo. Ocorre que a doutrina esquece que ja em sua segunda metade intelectual,
Carnelutti descobre que a verdade além de excessiva € una, pois “insomma La
verita é tutto, non nella parte; e Il tutto é tropo per noi”.?

Inicialmente, subordinando o alcance da justica efetiva a realizacdo
da verdade material, glorificava-se aquele principio conferindo amplos poderes ao
magistrado, o tornando um verdadeiro inquisidor. A tdo sonhada busca pela verdade
real galgou tamanha importancia que alcancou o status de finalidade do processo
penal. Tornava-se, portanto, a aspiracdo peculiar de uma epistemologia
inquisitéria®.

Apesar de atualmente ndo mais se conceber aquele posicionamento,
ainda hoje existem discursos camuflados pela capa inquisitorial que tentam
subverter a ordem constitucional sob o slogan da verdade e justica e da tolerancia
zero. Entretanto, entendemos que a verdade em si € objeto abstrato de estudo pelo

ramo filosdéfico.

?Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusacdo, o acusado sera
informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito de permanecer calado e de n&o
responder perguntas que lhe forem formuladas. (Redacéo dada pela Lei n. 10.792/03).

Paragrafo Unico. O siléncio, que ndo importara em confissao, ndo podera ser interpretado em prejuizo
da defesa. (Incluido pela Lei n. 10.792/03)".

*®BARROS, Marco Antdnio. A busca da verdade no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.

* CARNELUTTI, Francesco. Verita, dubbio e certeza. Rivista di Diritto Processuale. V. XX. 1965,p.
4-9.

2UBERTIS, Giulio. La prova penale — profiligiuridiceedepistemologici. Torino: UTET Libreria,
1999.
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O alcance de uma verdade real do ponto de vista cientifico € sem
davida utépico®®. “Pouquissimos angulos do fato delituoso podem encarar-se como
probatoriamente demonstraveis: o mundo da prova € o mundo das presuncoes e
construcdes ideais, estranhas ao que se entende, ordinariamente por realidade”’
Conforme exposto anteriormente, segue-se 0 pensamento de Jorge

de Figueiredo Dias*®:

A verdade material, que ha de ser tomada em duplo sentido: no sentido de
uma verdade subtraida a influencia que, através do seu comportamento
processual, a acusacédo e a defesa queiram exercer sobre ela; mas também
no sentido de uma verdade que, ndo sendo absoluta ou ontolégica, ha de
ser antes de tudo, uma verdade judicial, pratica e, sobretudo, ndo uma
verdade obtida a todo preco, mas processualmente valida.

Diante da concepcédo hodierna da verdade, lida a partir da lente
constitucional, ndo ha como se permitir a busca desenfreada de uma verdade
transformando-a no objetivo supremo do processo.?'° A busca da verdade tem que
se submeter a preceitos éticos e legais, sob pena de desvirtuar a justica.’?

O termino de um regime absolutista e o inicio de uma era
democrética fez com que os direitos e garantias fundamentais conquistados pelo
homem ganhassem tamanha relevancia, a ponto de subordinar outros primados
como o da verdade. E sob este prisma que se deve analisar a questdo da verdade

no processo penal brasileiro.

2.5 A Verdade sob o Enfoque Constitucional
2.5.1 Simbiose: Estado, Constituicdoe Processo Penal

Conforme ja explicado acima, qualquer que seja 0 mandamento

legal ele deve estar compatibilizado com a nova ordem constitucional iniciada com

1

Lex Maior de 1988. Scarance®! ensina que em funcdo da intrinseca relagéo

existente entre processo e estado, cada vez mais teremos a introdugdo de principios

?I®COSTA, Paula Bajer Fernandes Martins da. Verdade material e processo penal. Revista dos

Tribunais. S&o Paulo, v. 81, n. 678, p. 286-290, abr. 1992.

*BAPTISTA, Francisco das Neves. O mito da verdade real na dogmatica do processo penal. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001.

*®DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. Coimbra: Editora Coimbra, 1974. v1.
BARROS, Marco Anténio. A busca da verdade no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.

*CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do Processo. 18. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002.

*'FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 6. ed. S0 Paulo: Ed. RT, 2010.
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e regras de direito processual nos escritos constitucionais. No que tange
especificamente ao processo penal, Tornaghi®*® entende que muitas das leis
inseridas no codigo adjetivo repressor sdo consequéncia do desenvolvimento das
garantias constitucionais.

Necessario lembrar, que o processo penal possui grande influéncia
politica, sociolégica e até econémica. Bem por isso Guillermo Ouvina,?*® esclarece
gue o direito penal (material e processual) € o termémetro mais sensivel para auferir
0 viés politico de determinado estado em certo periodo. Outrossim, leciona
Goldschimidt®®* “ los principios de la politica procesal de uma nacién no son outra

cosa que segmentos de su politica estatal general ”. Para Foucault’®

, as praticas
penais fazem parte de um capitulo da anatomia politica do que consequéncias das
teorias juridicas.

Logo, sendo a Constituicdo a lei maior de todo ordenamento juridico,
e estando ela impregnada com o carater ideolégico-politico do regime estadista, seu
reflexo nas leis que regulam o processo penal é imediato. José Anténio Barreiros®*®
chega a afirmar que o direito processual penal € o direito constitucional aplicado. Em

outras palavras, Almeida Jr¥’.

diz que “ as leis do processo criminal sdo o
complemento necessario das leis constitucionais. “

Assim o sendo, percebe-se que a forma como se operou a busca da
verdade variou no decorrer dos anos de acordo com 0s sistemas de governo.
Evidencia-se que quanto mais ditatorial e absolutista era o regime, mais implacaveis
e penosos eram o0s métodos utilizados na apuracdo da verdade. Por outro lado,
sempre que havia o predominio de sistemas democraticos, mais suaves, éticos e

humanos eram os métodos investigativos.

222

TORNAGHI, Hélio. Curso de processo penal. Atualizado por Adalberto José Q.T. de Camargo
Aranha. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1997. v. 1-2.

2Z0OUVINA, Guillermo. Estado Constitucional del Derecho Penal: Teorias Actuales en el Derecho
Penal. Buenos Aires: Ad-Hoc, 1998.

Y GOLDSCHMIDT, James. Principios generales del processo. Buenos Aires: EJEA, 1961. v. 2,p.
111.

» FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. ed. 20. Petrépolis: Vozes, 1999.

?* BARREIROS, José Anténio. Processo penal. Coimbra: Almedina, 1981.

* ALMEIDA JR., Jodo Mende de. O processo criminal brasileiro. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1959.
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2.5.2 Breve Relato Historico da Influéncia das Constituicbes Passadas.

Do ano de 1500 até 1830, pode-se afirmar que o Brasil combateu a
criminalidade utilizando-se de leis portuguesas. A primeira lei fundamental
introduzida no Brasil se deu em 25 de margo de 1824 sob o titulo de “ Constituicdo
Politica do Império do Brasil “. A época n&o existia uma consolidacdo ou um cdodigo
criminal , assim como civil, o qual s6 foi promulgado de 16 de dezembro de 1830,
afinado & teoria do utilitarismo.?*®Apesar dos ideais iluministas estarem impregnados
na Constituicdo de 1824, o Codigo Criminal do Império trouxe diversos institutos
cruéis que contrariavam as ideias trazidas por Roberspierre.

Somente em 29 de novembro de 1832 foi promulgado o Cédigo de
Processo Criminal de Primeira Instancia. Um dos pontos positivos trazidos por esta
compilagéo foi a laicizagdo do direito penal. Sem duavida este cédigo processual
trouxe grande avanco para a época. Apesar de ter sido promulgado em um periodo
no qual reinava um império, o cédigo de processo penal adotou um procedimento
“misto”, no qual garantia o contraditério e a ampla defesa (caracteristicos de um
sistema acusatorio), mas por outro lado permitiam a acao penal ex officio, na qual ao
juiz cabia iniciar a lide penal, além de gerir a producdo probatoéria (caracteres
puramente inquisitoriais).**

O regime trazido por aquele codigo de processo trazia grande carga
inquisitorial na investigacdo da verdade (formac&o da culpa), a qual passava para
uma segunda fase de julgamento onde prevalecia o sistema acusatorio.

Somente em 1841 foi promulgada a reforma ao Cédigo de processo
criminal. No entanto, tais modificacdes n&o trouxeram grandes alteragcbes dos
institutos juridicos, muito menos benesses aqueles. A maior mudanca se deu no
ambito da organizagéo judiciaria, mas 0 mais importante foi 0 aumento dos poderes
instrutérios do juiz na busca da verdade, e consequentemente o fortalecimento da
acao penal ex officio.

Nove anos depois, ja em 1850, o decreto 707 firmou competéncia

aos juizes municipais, em carater privativo, para formacdo do sumario de culpa e

?%% |dealizado por Jeremy Bentham, o principio da utilidade é uma critica & teoria do direito natural, e

que possui relacdo direta com a questdo da felicidade. Bentham era chefe de um grupo conhecido
como “utilitaristas” que pregavam uma reforma politica-social em seu pais, inclusive com a adogédo de
uma nova constituicdo. Vide sua obra. Na introduction to the principles of morals and legislation.

*? Vide a obra de Marco Antdnio de Barros, A busca da verdade no processo penal, para ter maior
dimenséao da questao histérica na investigacdo da verdade.
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prondncia, cabendo ainda recurso ex officio sem efeito suspensivo para o juiz de
direito.?°

Apenas 21 anos apos tais modificacdes, eis que surge a esperanca.
A lei 2.033 de 1871 implantou restricbes no uso desmesurado do procedimento ex
officio. Esta alteracdo demonstra a mudanca no cenario politico da época, o qual
inflado por ventos democréticos se transmuta para o regime republicano no ano de
1889. Fundava-se o governo provisoério da Republica dos Estados Unidos do Brazil.

Modificado o regime de governo surge a necessidade de se alterar a
Carta Maior, cuja promulgacédo se deu no ano de 1891 sob o titulo de a *
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brazil ”. A maior mudanca no que
tange a seara processual foi sua descentralizacdo. A competéncia para elaboracéo
do codigo de processo penal deixou de ser da unido e passou a ser de cada estado
membro.”*! Por outro lado, é necessario lembrar que esta constituicdo trouxe
mudancas no cendrio dos direitos e garantias do acusado. Ficaram ali destacados a
plena defesa com todos os meios inerentes a ela, abolicdo das penas de morte,
galés e banimento judicial, fixacdo do instituto do habeas corpus e outras.

Ainda sob os fortes ventos democraticos, surge a Constituicdo de
1934, a qual foi consequéncia direta da Revolucdo constitucionalista de 1932. Sua
maior modificacdo se deu no cenério politico, no que se refere a mudanca no regime
da republica velha.

No entanto, esta constituicdo perdurou apenas por 3 anos, quando
foi promulgada a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, redigida pelo jurista
Francisco Campos, e que recebeu o pejorativo apelido de a “ Carta Polaca “, fruto da
inspiracdo autoritaria da constituicdo polonesa.

Iniciava-se a terceira republica com carater pretensamente
democratico. Era o Estado Novo e a era Vargas. Cunhava-se a primeira constituicdo
republicana autoritaria, na qual o exercicio de garantias penais e processuais penais
foram amplamente restringidos, quando n&o suprimidos.??

Apesar disto, a Constituicdo de 1937 assegurou o contraditorio na

instrucdo criminal, além das garantias de defesa antes e depois da formacédo da

% PIERANGELLI, José Henrrique. Codigos Penais do Brasil: evolugéo histérica. Bauru: Javoli, 1980.

Idem. Evolucédo Histdrica e fontes legislativas. Bauru: Javoli, 1983.
SILVA, Paulo Sergio. A constituicdo brasileira de 10 de novembro de 1937. S&o Paulo: Unesp,
2008.
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culpa.?**Mas o fator de maior importancia para aquele periodo, e que até hoje nos
resvala a importancia, foi a edicdo do Decreto Lei 3.689 de trés de dezembro de
1941, que formou o Cdodigo de Processo Penal que é utilizado nos dias de hoje,
ainda que parcialmente frente as reformas pontuais. Este cédigo passou a ser
adotado por todos os estados face ao retorno da unicidade processual estabelecida
pela Carta de 1934.

A mudanca no objetivo do governo (repressao total contra a
delinquéncia) pode ser auferida na exposicdo de motivos do cédigo de processo

penal de 1941, subscrita em setembro daquele ano, que assim gizava:

As nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus, ainda que
colhidos em flagrante ou confundidos pela evidencia das provas, um téo
extenso catalogo de garantias e favores, que a repressdo se torna,
necessariamente, defeituosa e retardatéria, decorrendo dai um indireto
estimulo a expanséo da criminalidade. Urge que seja abolida a injustificavel
primazia do interesse do individuo sobre o da tutela social. Ndo se pode
continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais em prejuizo do
bem comum.***

Esta ideologia de defesa social acabou elevando a busca da
verdade dentro do processo penal para o patamar de objetivo fundamental daquele.
No entanto, restou privilegiado o principio do ne procedat iudex ex officio, através da
separacdo das fungdes de julgar e acusar, mantendo a regra do inicio da acao penal
pela acusacéo, salvo uma Unica excecdo?**. Contudo, houve em demasia o aumento
dos poderes instrutérios do juiz, chegando até mesmo a exigir-se uma atividade
intensa na busca da verdade.

Em 1946 é promulgada uma nova constituicdo, cujo avancgo
democrético é inegavel, principalmente em relacdo as liberdades individuais do
cidaddo. Entretanto, foi durante sua vigéncia que ocorreu o golpe militar de 1964, o
qual deu inicio ao novo retrocesso.

A partir desta revolucédo aquela carta comecgou a receber inGmeras
alteracdes que acabaram descaracterizando-a. Foi suspensa durante um periodo de
seis meses em funcdo do Ato Institucional 1 e finalmente substituida pela
Constituicdo do Brasil de 1967, formada a partir do Ato Institucional 4 que atribuiu

funcdo de poder constituinte originario ao Congresso Nacional.

¥ Vide artigo 122,11
** Exposicéo de motivos subscrita pelo Ministro Francisco Campos em 08.09.1941.

> Contravencdes penais
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Em 17 de outubro de 1969 surge a Emenda Constitucional 1, a qual
pode ser considerada uma nova Constituicdo de carater outorgado.”*® Manteve-se
as proibicbes de pena de morte, prisdo perpétua e banimento, e conservou-se as
garantias da ampla defesa e a instru¢cdo sob o crivo do contraditorio no processo
penal.

Neste diapaséo, cansados com o regime de excecdo adotado a
época, na qual as garantias individuais e sociais, conforme ja dito, eram restritas e
ignoradas, e prezava-se apenas o interesse ditatorial sobre a falacia da seguranca
nacional, surge o anseio do povo brasileiro por uma nova constituicdo defensora dos
valores democraticos.

Destarte, nasce a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
promulgada pelos parlamentares representantes da Assembleia Nacional
Constituinte de 1988. Os novos ditames constitucionais elevaram a categoria de
direitos fundamentais os principios que alicercam a estrutura do processo penal
atual.?®’ Motivo pelo qual, face ao foco existente entre a elaboracdo do Cédigo de
Processo penal de 1941 e da Constituicdo de 1988, € que diversos dispositivos
daquele foram derrogados.

Neste sentido, a Lei Maior garantiu aos presos um tratamento
compativel com a dignidade humana, vedou a pena de morte (salvo exce¢do) , 0s
trabalhos forcados, a pena perpétua e cruel, banimento etc. Limitou-se de tal forma a
busca pela verdade, que erigiu como garantia fundamental a proibicdo da tortura e
dos tratamentos desumanos e degradantes, além de determinar a tipificacdo de tais
praticas como crimes inafiancaveis.?*®

Sob este novo horizonte, o processo penal passa a ser analisado
como instrumento de garantia da liberdade do réu através da limitacdo do jus
puniendi. As garantias fundamentais elencadas na Carta cidadd como principios,
protegem o acusado da intolerancia estatal, pois o descobrimento da verdade no
processo penal somente sera valido, eficaz e justo quando devidamente filtrado por

aquele sistema, conforme demonstraremos adiante.

ARRUDA, Marcos; CALDEIRA, Cesar. Como Surgiram as Constituicbes Brasileiras. Rio de
Janeiro: FASE (Federagdo de Orgdos para Assisténcia Social e Educacional). Projeto Educag&o
Popular para a Constituinte, 1986.

*’SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 18. ed., Sdo Paulo: Malheiros,
1995.

2% Vide art. 1°,l,a da lei 9455/97
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2.5.3 Garantias Fundamentais da Constituicdo de 1988 e a Verdade no Processo

Diferente ndo poderia ser a verdade analisada perante o processo
penal. A igualdade das partes ou paridade de armas € ponto fundamental exigido
pela Constituicdo Federal, e para que tal se realize, dois baluartes do sistema
processual sdo de fundamental importancia: contraditério e ampla defesa.

Por ser o processo uma situacéo juridica®® entre sujeitos, é que a
oitiva da parte contraria € elemento essencial para a busca da verdade, assim como
para a validade do processo. Sem dulvida o embate de partes com objetivos
contrapostos é a melhor forma de fazer eclodir a verdade aproximativa. Carnelutti®*°
ja argumentava sobre a necessidade do choque entre pedras para que a centelha da
verdade saltasse.

O principio do dialogo € inerente a ideia de processo, o qual possui
estrutura dialética e assim a verdade deverd submeter-se aquele.**Para
Fazzalari®*?, o processo é nada mais do que um procedimento em contraditério, pois
s6 se legitima uma decisdo judicial com a participacdo das partes em simétrica
igualdade. Em outras palavras, 0 que caracteriza 0 processo € sua estrutura de
discursos.

Conforme dissemos outrora, a verdade é regida pela unicidade, logo,
aventada hipoteses diversas pelas partes, um delas devera ser falsa ou até mesmo
ambas. O importante € que o resultado final produzido pelo julgador ndo seja apenas
a sua consciéncia sobre o fato em apreco, mas sim o produto das consciéncias dos
envolvidos no processo (defesa, acusacéo, testemunhas, peritos, vitima, acusado
etc) filtrados pela mente do magistrado.?*®

Assim, a verdade deve ser sempre fruto do esforco das partes
atuantes no processo. E esta intervencdo que auxilia o primado da verdade.?** O
magistrado por sua vez, guardido das regras do jogo, deve prezar pela obediéncia

aos principios da ampla defesa e do contraditério, pois aquele s6 se realiza através

> GOLDSCHMIDT, James. Principios gerais do processo civil. Trad. Hiltomar Martins Oliveira.

Belo Horizonte: Lider, 2004.

»CARNELUTTI, Francesco. Principi del processo penale. Napoli: Morano, 1960.

FOSCHINI, Gaetano. Sistea del diritto processuale penale.2 ed. Milano: dott Giuffré, 1965.

»2 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Trad. Elaine Nassif. 8. ed. Campinas:
Bookseller, 2006.

* CALAMANDREI, Piero. Elogio dei giudici scritto da um avocato. Trad. Eduardo Brand&o. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1996.

*** CHIMETI, Francesco. O processo penal e a verdade material. Teoria da Prova. Rio de Janeiro:
Forense, 1995.
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deste. Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes?*® reputa que tais principios s&o
complementares, uma vez que “o contraditorio torna a defesa possivel; e a ampla
defesa a transforma em efetiva (defesa plena).”

Mister se faz afirmar, jA que ainda permeiam o atual cédigo de
processo as atividades instrutérias do julgador, que estas ndo satisfazem o
contraditério, o qual deve ser exercido pelas partes.?*® Desta forma, sem o pretexto
de concluir o assunto, afirmamos que a verdade ja ndo mais deve possuir papel de
destaque no processo penal hodierno.

Tanto o é, que relembrando a legislagdo ateniense que dividia os
delitos em publicos e privados, dando menor rigor repressivo a estes e assim
possibilitando a transacdo, a lei 9099/95 introduziu no ordenamento processual
penal brasileiro a chamada verdade consensual.?*’ Sem querer adentrar no mérito
de se a composicao civil ou a transacdo penal reputam a assuncédo da autoria e
existéncia da materialidade, o certo é que tais institutos relegam a verdade no intuito
de efetivar uma prestacao jurisdicional célere.

Verdade seja dita, as garantias fundamentais elencadas pela carta
cidada é que devem ser o aspecto primordial na desenvoltura da lide, pois a verdade
que a interessa, é aquela que sobressai do dialogo inter partes®*®, orientado pelo

respeito ao devido processo legal.

2.6 A Prova como Instrumento de Apuracao da Verdade

2.6.1 Brevissimas Noc¢des Sobre a Teoria Geral da Prova no Processo Penal

Conforme licdo de Malatesta®*

, durante muito tempo reinou o
entendimento doutrinario de que a finalidade da prova consistia na apuracédo da

verdade. Ou seja, a prova era o meio de se trazer a verdade do universo fatico e

** GOMES, Luiz Flavio. Devido processo administrativo "versus" devido processo criminal.

Disponivel em:
<http://ww3.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20091130122325269&mode=print>. Acesso em:
26 nov. 2013.

¢ ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. O principio da verdade real. Revista Faculdade de
Direito da USP. S&o Paulo: n. 52, p.152,1957.

*BARROS, Marco Antdnio. A busca da verdade no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.

**PEDROSO, Fenando de Almeida. Processo penal. O direito de defesa: repercusséo, amplitude e
limites. Rio de Janeiro: Forense, 1986.

*% MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. Campinas:
Servanda, 2013.
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real, para o pequeno mundo intra autos. Era a Unica forma legal de captar o espirito
do julgador, j& que somente assim ele estaria apto a formar sua convic¢éo racional.
Do ponto de vista filosofico, jA& demonstrado nas primeiras secbes, ha a
inconsisténcia ou até a impossibilidade de reproduzir a verdade.

Ao nosso entender, o processo penal € também um instrumento “de

»20 cujo objetivo é a

reconstrugcdo aproximativa de um determinado fato historico,
instrucdo do julgador. A prova é o meio pelo qual o magistrado exerce a atividade
recognocitiva em relacdo ao fato pretérito. Ou como explica Guasp®>*, a prova nédo é
“sino um intento de conseguir el convencimento psicologico del juez”.

A distancia entre o passado e o0 presente jamais sera transponivel
pela prova. A flecha do tempo € irreversivel assim como o fato pretérito. Motivo pelo
qual Cordero assinala a insubsisténcia da classica divisdo doutrinaria entre provas
diretas e indiretas. Para o autor, todas as provas serdo sempre indiretas, pois nunca
trardo o fato do passado ao presente.??

Analisando a questdo da semidtica das provas, diz-se que aguelas
sdo os signos do fato que se pretende conhecer. Cordero®>, com a maestria que lhe
€ inerente, resume afirmando que o processo € uma maguina retrospectiva com a
finalidade desvendar um fato e o seu autor, cabendo as partes a formulacéo de suas
hipéteses, e ao juiz a escolha da mais provavel sob a obediéncia de regras pré-
estabelecidas. Em outros termos, diz-se que 0 objeto da prova sédo os fatos, cuja

evidenciacao se torna imprescindivel, para o convencimento do magistrado.?**

2.6.2 A Funcao da Prova no Processo Penal

Conforme ja esclarecido na sintese tedrica supra, a prova é o
material pelo qual se reconta um fato histérico, e sobre ela recai a préatica empirista

de verificar as hipoteses langcadas pelas partes, com objetivo de convencer o
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LOPES JR, Aury. Direito processual penal.ed. 10. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

GUASP, Jaime. Derecho procesal civil. Tomo I. 4. ed. Revisada e adaptada por Pedro
Aragoneses Alonso. Madrid: Civitas, 1998,p.300

»2 Existe um erro na classificacdo doutrinaria das provas em diretas e indiretas. A rigor, todas as
provas sao indiretas, excetuando-se, como bem explica CORDERO, as ocorridas na sala de
audiéncia. CORDERO, Franco. Procedimento penal. Trad. Jorge Guerrero. Bogota: Temis, 2000. v.
2
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CORDERO, Franco. Procedimento penal. Trad. Jorge Guerrero. Bogota: Temis, 2000. v. 2.

»* TUCCI, José Rogério Lauria. Curso de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. v. 2.
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magistrado. Nos dizeres de Aragoneses Alonso®° provar é atividade direcionada a
obtencdo do convencimento psicoldgico do juiz.

Mas analisando sob este espectro juridico, Taruffo®®

apresenta trés
possiveis funcdes da prova. A primeira identifica a prova como objeto inexistente ou
até mesmo insignificante, a ponto de ndo ser levado em consideracao. Isto por que é
“ praticamente impossible pensar que la verdade de los hechos es realmente
estabelecida en el processo de um modo racional.”

A prova assumiria o papel ludibriador da plateia. Serviria meramente
como meio de dissimular a irracionalidade da decisdo judicial, conferindo
racionalidade ao processo para demonstrar que este seria apto a alcancar a verdade
dos fatos. Neste sentido, segue o autor ao afirmar que “las pruebas no servirian en
absoluto para determinar los hechos, pero sus procedimentos ( como la cross-
examination ) constituirian ritos, analogos a las representaciones sacras medievais,
destinados a reforzar em la opnion publica.”

A segunda teoria traz a concepcdo de parcialidade da verdade, na

qual se evidencia as premissas de Goldshimidt®®’

em sua teoria da situacao juridica,
a qual fora explicada anteriormente. Credita-se importancia a desenvoltura do
dialogo trazido pelas partes, independente da veracidade, por isso “las pruebas son
tomada en consideracibn unicamente en su dimension linguistica, dialdgica y
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narrativa Para esta teoria, sendo o processo uma estrutura de discurso, a prova

estaria a servico de embasar as hipoteses trazidas pelas partes, ou seja, “ se
sostiene que la prueba sirve para apoyar la story narrada por uno u outro abogado
,,_259

A terceira e Ultima funcéo da prova a estabelece como real meio de
alcance da verdade. Entretanto, esta verdade seria relativizada. E a verdade judicial
formulada pela reconstrucéo fatica, que por sua vez se da por meio das provas.
Assim, defende o autor que a prova deve embasar de forma racional a escolha do
julgador a uma das hipoteses de forma que “ no tiene sentido invocar valores como

la legalidade, la correcién e la justicia de la decisidon si no se reconoce que la
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ALONSO, Pedro Aragoneses. Curso de derecho procesal penal. Madrid: Edersa, 1986.
»*TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos.Madrid: Ediroial Totta, 2005,p. 80 - 87

*” GOLDSCHMIDT, James. Derecho procesal civil. Trad. Prieto Castro. Barcelona: Labor, 1936.
**TARUFFO, Op.cit., 2005,p. 82

*bidem.,p. 83
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verdade de los hechos es condicion necessaria para uma correcta aplicacion de la
norma.”?®

Necessario lembrar que o préprio autor afirma que tais teorias néao
conseguem definir totalmente a funcdo da prova.?®*Alias estas definicbes em alguns
aspectos causam mais problemas do que os resolvem. Tucci’®® ensina que a prova
judiciaria, a qual é realizada sob o crivo do contraditorio a fim de demonstrar ao
orgao jurisdicional a verdade dos fatos alegados pelas partes, € a que serve para
formar o convencimento do magistrado sobre a veracidade daquelas hipoteses.

Relembrando o que j& foi dito, a verdade absoluta é inalcancavel no
processo, porém este € um jogo no qual o embate de discursos formulados pelas
partes almejam a captura psiquica do julgador. Logo, ‘em vez de verdades
universais e imutaveis, estaremos diante de interpretacdes e narrativas’®®, e
portanto, o embate é formulado no intuito de lancarem atrativos para que suas
hipéteses sejam acreditadas pelo magistrado.”®* Razdo pela qual Fazzalari®®®
preleciona que somente através da efetiva participacdo das partes no processo é
gue se legitima o provimento jurisdicional.

As provas deixam de ser um mero meio de reconstrugédo da verdade
para assumir a fungdo persuasiva, pois como ja dito,“ las pruebas son tomadas en
consideracion unicamente en su dimension linguistica, dialdgica y narrativa”?®®

Para Khaled Jr.?®’ o processo consegue alcancar apenas o
verossimil, mas este ndo é o objeto principal do processo, mas sim o convencimento

do julgador, pois nem sempre o verossimil convence. Para Guasp as provas

Sino un intento de conseguir ele convencimento psicolégico Del juez
conrespecto a la existencia o inexistencia, la veracidad o lafalsedad
de losdatosmismos, por lo cual el sentido fundamental de los actos de
prueba que sirve para definirlos h4 de venir dado em funcién de la
obtencién de esta conviccidn psicoldgica.

**TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos.Madrid: Ediroial Totta, 2005,p. 86

**!|bidem.,p. 80 - 87

**TUCCI, José Rogério Lauria. Curso de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. v. 2.

*® GAUER, Ruth M. Chitté. Conhecimento e aceleracdo (mito, verdade e tempo). In: GAUER, Ruth M.
Chitté (Org.). A qualidade do tempo para além das aparéncias histéricas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004.p.6

£ a palavra chave que CORDERO nos apresenta: Fé. CORDERO, Franco. Procedimento penal.
Trad. Jorge Guerrero. Bogota: Temis, 2000. v. 2.

?% "|lapartecipazionedisoggettial processo, in quanto stimatidestinataridell’ effeicaciadell’ atto emanado
costituisce, come si vedra, la loro legittimazione ad agire” FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto
processuale. Padova: CEDAM, 1994.

**TARUFFO, Op.cit., 2005,p. 82

7 KHALED JR, Salah Hassan. A ambic&o da verdade no processo penal: Desconstrugéo do mito
da verdade real. Salvador: Podivm, 2009,p.314.
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As provas tem o dever de constranger as evidéncias, ja que elas sdo
apenas indicadores da verdade. Alias, muito cuidado ha de se ter com as
evidencias, pois estas sdo alucinatdrias.’®® A evidéncia jamais exclui a prova,
mesmo quando os fatos se desenrolem diante de nos, ha que prova-los.

A verdade da evidéncia n&o serve ao processo. Somente a prova
tem serventia aquele,”pois esta “nos permite asseverar que uma tese ou uma
teoria € mais plausivel ou mais aproximativamente verdadeira e, portanto, preferivel
a outras por causa de seu maior “poder de explicagcdo” e dos controles mais
numerosos a que foi submetida com sucesso.” Enfim, a prova € o material que

conduz a captura psiquica do julgador.

2.6.3 Onus, Bonus ou Carga da Prova

A palavra 6nus, oriunda do latim onus, tem o sentido de carga, peso,
obrigacéo de dificil cumprimento. A questdo comumente formulada no ambito penal
€ a quem incumbe o 6nus da prova. A classica doutrina, baseada na esdruxula
teoria geral do processo, a qual ja recebera criticas em paragrafos passados,
estabelece que a prova da alegacéo incumbe a quem a fizer. Nesta esteira, também
seguiu o legislador ao estabelecer o artigo 156%"° do atual codigo de ritos repressor.
Pasmem que tal redacéo foi dada pela novel legislacdo de 2008 (lei 11.690), logo
nao mais fruto do texto originario escrito décadas atras.

Neste sentido, ainda vigora o entendimento doutrinario e a rancosa
jurisprudéncia de que ao acusado recai o 6nus de provar o alibi que apresentar. Ou
seja, 0 réu devera fazer prova caso alegue fatos impeditivos, modificativos ou
extintivos. Mais uma vez percebe-se a influéncia da mau fadada teoria geral do
processo ( CIVIL ), que traz o énus probandi do réu no artigo 333,ll do cédigo de
processo civi. Uma vez alegada em favor do acusado uma das excludentes de

antijuridicidade, a este cabera provar a existéncia da dirimente.

% GIL, Fernando; MARTINS, Rui Cunha. Modos de verdade. Revista de Histéria das Idéias.
Coimbra: Instituto de Historia e Teoria das Ideais da Faculdade de Letras da Universidade de
Coimbra, v. 13.p.130-150, 2002.

**Ibidem. loc.cit.

Este artigo deve sem interpretado ]a luz da garantia constitucional da inocéncia, a qual conduz o
dever de provar inteiramente a cargo da acusacao.
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N&o é de se duvidar que o legislador patrio tenha olvidado, sobre
fortes alucinacdes “manzinianas’®’?, de que a Constituicdo Republicana de 1988
erigiu como principio fundamental e norteador do processo penal a presuncéo de
inocéncia. Diante da complexidade desta norma, sua atuacdo no processo penal
ocorre em duas dimensdes: interna e externa.

Dentro do processo, este principio nos traz o “dever de

tratamento”?’?

por parte do magistrado e 6rgao acusador para com o réu. Deve-se
atentar que o acusado tem que ser tratado como se inocente fosse, até a existéncia
de uma decisdo condenatéria transitada em julgado. Por outro lado, a dimenséo
externa se refere aos limites a publicidade ostensiva e a estigmatizardo do acusado.
Frise-se que ndo defendemos a proibicdo da veiculacdo de informacfes sobre a
investigacao de fatos delitivos, pois tal € essencial numa sociedade democratica.
Entretanto, mister se faz distinguir informacdo de pré-julgamento.
Este juizo prévio e paralelo € que € prejudicial ao acusado, pois pode afetar a
imparcialidade do Juiz ou Tribunal, ferindo frontalmente o direito a presuncédo de
inocéncia e ao devido processo legal.?”*A tendéncia da midia em prejulgar os fatos
acaba estigmatizando o acusado sob o manto da delinquéncia e condenando-o

antes mesmo de qualquer prestacao jurisdicional.?”*

Neste sentido, Giacomolli destacou em sua obra que “ é de ser
guestionada a quebra da inocéncia, com 0 consequente direito a uma justa
reparacdo nas declaracbes publicas e antecipatérias de culpabilidade,
principalmente na midia. Observamos auténticas condenacées antecipadas.?”*”
Somem-se a isto, as politicas de defesa social potencializadas pelos
meios de comunicacéo, que reclamam menos impunidade e mais rigor penal, as

quais sdo uma das grandes ameacas ao direito penal. Isto pois, é facil encontrar

' Alusdo ao jurista italiano Vicenzo Manzini, que sempre criticou a presuncdo de inocéncia, sendo

um defensor ferrenho do sistema inquisitorio.

2 Expressdo utilizada por Aury Lopes Jr. LOPES JR, Aury. Direito processual penal.ed. 10. S&o
Paulo: Saraiva, 2013,p.548.

BSANGUINE, Odone. A inconstitucionalidade do clamor publico como fundamento de prisdo
preventiva. In: SHECARIA, Sérgio Saloméao (Org.). Estudos Criminais em Homenagem a Evandro
Lins e Silva (criminalista do século). Sdo Paulo: Método, PP. 257-295, 2001; Revista de Estudos
Criminais. Porto Alegre: Nota dez: PUCRS: ITEC, ano 3, n° 10, PP. 113-120, 2003.

% A guiza de exemplificar, lembremo-nos do ocorrido na Escola de Educac&o Infantil Base no bairro
da Aclimacdo em S&o Paulo. Somente apés a intervencao do Ministério Piblico e a modificagédo do
delegado encarregado, é que se identificou o real culpado. Entretanto, a vida dos investigados ja
havia acabado face a ostensiva publicacdo midiatica.

*>GIACOMOLLI, Neréu José. Juizados especiais criminais lei 9099/95. 3. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009,p.48
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magistrados que enraizam esta cultura de politica autoritaria, assumindo o papel de
justiceiros, e que acabam captando juizos aprioristicos de inverossimilhanca das
teses defensivas, uso exacerbado de medidas cautelares, dentre outras. Torna-se o
processo numa encenacao inutil e meramente simbolica, pois desde o inicio ja tem

definido a hipétese acusatéria como verdadeira®™

Alerta-se para o fato de que néo
podemos tratar o processo penal como instrumento de seguranca publica.
Voltando a questdo do 6nus probatério, € importante lembrar que

sendo o principio da ndo culpabilidade um “dever de tratamento”’’

, conclui-se que
ao acusado, presumidamente inocente, ndo cabe realizar qualquer tipo de prova.
Por outro lado, é dever do acusador descontruir a presuncao de inocéncia que paira
sobre o réu. Assim, ndo ha que se falar em dever de prova por parte do acusado
dentro do processo penal, pois neste néo ha distribuicdo de cargas probatérias®’®.0
que se pode imputar ao acusado, é a assuncdo de riscos. Sendo a sentengca um
produto do convencimento do magistrado, deixar de provar algo do interesse da
defesa significa apenas assumir o risco da perda de uma chance, ou eventualmente
de uma resposta contraria ao seu interesse.

Carga traz a noc¢do de unilateralidade, ndo é passivel, portanto, de
divisdo mas sim de atribuicdo. Logo, a carga probatdria no processo penal esta
inteiramente nas maos da acusacédo, enquanto a defesa cabe a assunc¢éo do risco
pela perda de chances. Lembre-se que processo é uma complexa situacéao juridica e
diante desta dinamicidade é que surgem as chances.?”® FERRAJOLI?® esclarece
que enquanto a acusacao tem o dever de descobrir hipéteses e provas, a defesa
possui apenas o direito/faculdade de trazer ao processo contra-hipéteses e
contraprovas. Outro posicionamento interessante € o de llluminati, que traz a ideia
de regra de julgamento no lugar de carga probatéria, pois ndo se pode condenar

alguém sem que tenha sido devidamente comprovado.?®*
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LOPES JR, Aury. Direito processual penal.ed. 10. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

*|bidem.

7 GOLDSCHMIDT, James. Derecho procesal civil. Trad. Prieto Castro. Barcelona: Labor, 1936.
Trata-se da teoria da situacéo juridica desenvolvida por James Goldschmist, que contrapbs a
teoria da relacéo juridica de Oskar Von Bulow. Trataremos do tema nos proximos capitulos.
*FERRAJOLLI, Luigi. Derecho e Razén: Teoria del garantismo penal. Trad. Perfecto Andrés Ibafiez;
Alfonso Ruiz Miguel; Juan Carlos Bay6n Mohino; Juan Terradillos Basoco; Rocio Cantarero Bandrés.
2. ed. Madri: Trotta, 1997.

*lluminati, La presunzione d’innocenzadellimputato, Zanichelli, Bologna, 1984. Apud BATIA,
Giovanna; PIZZO, Alessandro. A tutela dellimputato. saggiostorico — concettuale. Disponivel em:
<http://www.diritto.it/archivio/1/20757.pdf> Acesso em: 28/11/2013.
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Aury Lopes Jr. explica que o magistrado deve ter por habito
profissional a imparcialidade, e que a davida é meio de analise das hipoteses, pois a
acusatoria sO deve ser acatada se extreme de davida. Uma vez desmentida ou
insuficientemente provada, a hipétese acusatoria devera ser rechacada. A sentenca
condenatoOria exige a certeza/convencimento da autoria e materialidade delitiva
(nulla accusatio sine probatione). No que se refere as excludentes de ilicitude e
culpabilidade, conforme dissemos no inicio, boa parte da doutrina e jurisprudéncia
entende que cabe ao réu provar tais alegacées. Nada mais errado do que tal
afirmativa a qual se baseia plenamente do processo civil. Lopes Jr. ensina que a
acusacao tem o dever de provar todos os elementos que integram a tipicidade, a
ilicitude e a culpabilidade, e por forca l6gica, também as causas de justificacéo.

Alias, analisando a questdo da teoria do delito, entendemos que o
crime é um fato tipico, antijuridico e culpavel, sem excludentes de ilicitude e de
culpabilidade. Neste sentido, Tavares aponta que “ ndo se pode considerar indiciado
o injusto pelo simples fato da realizacdo do tipo, antes que se esgote em favor do

sujeito a andlise das normas que possam autorizar sua conduta.”?®

Logo, sendo
carga da acusacao a demonstracdo do delito, deve também provar a inexisténcia
das excludentes. Guarnieri leciona que “incumbe a la acusacioén la prueba positiva,
no solo de los hechos que constituyan el delito, sino también de la inexisténcia de
los que Le excluyan?3.”

Para finalizar esta compreensao, precisamos ainda tocar em dois
temas amplamente difundidos pela doutrina e jurisprudéncia, e que claramente
remontam ao antigo processo inquisitorial. A primeira refere-se as acbes de menor
potencial ofensivo tramitadas perante os Juizados Especiais Criminais. E comum
observar decisbes que levam em conta a gravidade do delito para desconstituir as
garantias do acusado. Assim o é nas prisdbes cautelares e também na questao
probatéria de crimes de menor potencial ofensivo. Vincular a exigéncia probatéria a
gravidade do delito € o mesmo que relativizar a presuncgéo de inocéncia a partir de
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uma “pseudo menor gravidade do fato”"", atitude que deve ser completamente

rejeitada no processo hodierno.

2 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003,p.166.

*® GUARNIERI, JOSE. Las partes em el proceso penal. Trad. Constancio Bernaldo de Quirds.
México: Jose M. Cajica, 1952,p. 305.

*** LOPES JR, Aury. Direito processual penal.ed. 10. S&o Paulo: Saraiva, 2013.
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Outra questdo importante a ser desconstituida € o misterioso e
inexistente principio do in dubio pro societate. Este famoso principio norteador de
inumeras decisdes de pronuncia nos crimes afetos ao procedimento do Tribunal do
Jari e nos acoérdados provenientes das revisdes criminais, € completamente
incompativel com o Estado Democratico de Direito. Acatar uma acusacgio e
determinar um julgamento pautado na intima conviccdo em razdo da davida, assim
como manter condenado o réu apos criar-se a duvida no amago do julgador, é ferir
de morte o preceito fundamental do in dubio pro réu. E importante frisar que no
existe nenhuma norma legal que erija o principio do in dubio pro societate, seja

implicita ou explicitamente.?®

2.6.4 O Juiz e a Busca Pela Verdade

H& quem sustente uma posicao ativa do magistrado em perquirir a
verdade. Tal entendimento se apoia no carater publicistico do processo, que
coerente com sua funcao social, deve dar possibilidade ao julgador para que supra
as deficiéencias das partes e alcance a verdade®®. Ndo compactuamos com este
posicionamento, mas para seus defensores ndo ha qualquer incompatibilidade entre
a imparcialidade e a participacdo ativa do juiz na instrucdo do processo.?®’ Neste
sentido, esta doutrina se apoia na ideia de que a prépria Exposicao de Motivos do
Cdbdigo de processo Penal alerta que o juiz deixa de ser um espectador inerte da
producdo de provas, sendo permitida a sua atividade processual no intuito de
ordenar de oficio, as provas que assemelhem Uteis ao esclarecimento da verdade.

Esta doutrina esquece que nossa Exposicdo de Motivos idolatra o
Cddigo de Rocco, o qual foi elaborado pelo “xendfobo, partidario da represséo,
defensor do glorioso passado inquisitorio, alheio a investigacdo do direito
comparado”.?®®

Continuando o entendimento desta corrente, o juiz deve buscar a

verdade que favoreca o réu ou a acusacéao. O julgador deve perquirir a verdade, até

*RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

»GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatério. Revista
Forense. Rio de Janeiro, vol. 347,p.6, jul-set.1999.

*BARROS, Marco Antdnio. A busca da verdade no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.

***Definigao de Franco Cordero sobre a figura de Vicenzo Manzini. Tradugdo nossa. ( I’ autore &
xenofobo, forcaiolo, devoto al glorioso passatoiniquisitorio, alieno dallaricercacomparatistica )
CORDERO, Franco. Procedura penale. 9. ed. Milano: Giuffre, 2012.
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porque, ndo pode estar atrelado a vontade das partes, pois ai sim feriria a
imparcialidade. Nesta senda, a verdade aparece para 0 juiz como sinénimo de
justica®®. Entretanto, admite que a investigacdo da verdade é limitada pelo conjunto
de direitos e garantias fundamentais assegurados pela Carta Magna®®, e por isso a
verdade perseguida ndo h& de ser absoluta, mas sim “humana e eticamente
possivel?*

Por outro lado, sustenta-se que enquanto houver uma fonte de prova
que ndo tenha sido explorada pelas partes, o juiz ndo devera pronunciar o in dubio
pro reo, mas sim produzir aquela prova. Nesta gama de poderes conferidos ao juiz,
a doutrina ainda os divide em inquisitorios e instrutérios. A diferenga entre eles
reside na existéncia ou ndo de processo. Enquanto no primeiro os poderes do
magistrado sdo utilizados enquanto ainda ndo se formou o processo (muitas vezes
sequer acusacao existe), o segundo refere-se a poderes utilizados no curso do
processo.

Sob este prisma, Grinover defende que os juizes devem zelar pela
“verdadeira paz social”’, atuando em um processo atento a uma fungao social, isto €&,
que responda aos anseios retributivistas da sociedade. Para isto, € necessario que o
magistrado jamais esteja refém das partes, devendo “assumir uma posi¢ao ativa na
fase instrutoria®, pois “ninguém melhor do que o juiz, a quem o julgamento esta
afeto, para decidir se as provas trazidas pelas partes sdo suficientes para a
formagao de seu convencimento”.?%

Em contrapartida a este entendimento, e corroborando o que
afirmamos em paragrafos passados, em ndo ser 0 processo instrumento de
seguranca publica, Rosa*® rebate a altura ao assinalar que “a atuagdo do juiz, no
procedimento, ndo pode ser a de realizar os anseios sociais, devendo se postar de
maneira imparcial, garantindo o equilibrio do contraditério, ou seja, a verdadeira
democracia processual”.

Ndo ha como passar despercebida, a magnitude do carater

inquisitorial daquelas assertivas. Jamais existira a ddvida, pois 0 juiz inquisidor

%9 COSSIO, Carlos. Teoria de la verdade juridica. Buenos Aires: Losada, 1954.

Em que pesem acharem excessivo as garantias constitucionais.

»' MAGALHAES FILHO, Antonio Gomes. Direito & prova no processo penal. Sdo Paulo: Rt, 1997.
*2GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatério. Revista
Forense. Rio de Janeiro, vol. 347,p.6, jul-set.1999,p. 5-7

*» ROSA, Alexandre Morais da.Decis&o penal: A bricolagem de significantes. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006,p.270.
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estard pronto para investigar até mesmo o impossivel. Conforme dissemos no inicio,
assim como nas criticas pontuais, ndo endossamos 0 posicionamento aqui exposto.

Aderimos a ideia da terzieta, na qual a gestao probatoria a luz da
novel Constituicdo Federal deve estar a cargo das partes em homenagem aos
principios da paridade processual, do contraditorio e da imparcialidade. A posi¢do do
magistrado perante as partes € de alheamento ao interesse daquelas. O juiz deve
estar além do interesse das partes.?**

O magistrado no processo penal deve assumir o status de
independéncia judicial. Para isto deve atuar com imparcialidade, a qual se traduz na
distancia entre o juiz e partes, permanecendo indiferente ao resultado, assim como a
terzieta, a qual sugere a equidistancia do magistrado as partes, sendo portanto,
supra partes.”**Ademais, como consequéncia da Terzietd se obtém a neutralidade
metodolégica na reconstrucéo do fato pretérito.**®

Analisando sob este espectro, percebe-se que colocar a gestao
probatéria a cargo do magistrado reputa a destruicdo da estrutura dialética do
processo penal, enterrando os principios acima indicados. O juiz-ator fere fatalmente
a imparcialidade, a qual é a esséncia do juiz espectador. E necessario o alheamento
do juiz na atividade probatéria para que possa valorar as provas de forma imparcial.
Em outros temos, toda dindmica processual deve ficar a cargo do autor e réu, frente
a um juiz inerte, para que assim reste assegurado a sua tranquilidade psicologica
para o pronunciamento da decisdo.?*’

O magistrado que ultrapassa a barreira da inércia e atinge o ativismo
judicial certamente estara contaminado com uma das hipoteses e conforme ja
explicado, exercera o quadro mental paranoico. Sem duvida havera um prévio
julgamento, e sua atividade sera direcionada a corroborar seu pré-entendimento,
afinal quem busca sabe o que quer achar.

Aragoneses Alonso®® j& afirmava que a imparcialidade era principio

supremo do processo, pois somente através dele se alcancaria uma decisdo justa.
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COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda (Org.). Critica a teoria geral do direito processual penal. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001.

2% UBERTIS, Giulio. La prova penale — profiligiuridiceedepistemologici. Torino: UTET Libreria,
1999.

**|dem. Il processo penal. Bologna: Il Mulino, 2008.

*’LOPES JR. Aury, Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 3. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. v. 1.

*®ALONSO, Pedro Aragoneses. Proceso y derecho procesal.2. ed. Madrid: Edersa, 1997.
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Outrossim, Goldshmidt?®®

ja alertava para a ferida causada na imparcialidade pelo
julgador comprometido com a investigagdo. A isto denominou-se o erro psicolégico.

E necessario advertir que ndo se pretende ao falar em
imparcialidade, a neutralidade daquele magistrado. Sustentar a neutralidade é
entender possivel um juiz descoberto de valores pessoais, sociais e culturais. Sendo
um ser humano, o juiz ndo pode estar pasteurizado de valores ou ter o germe valor
extirpado.3093%*

Assim, tem-se que compreender o julgador como um ser gregario,
dotado de diversos valores e passivel de varias pressdes. Zimmermam®>°? nos traz a
ideia de que diversos fatores psicologicos inconscientes influem na decisao
jurisdicional. Para efeito metodolégico, podemos dividir estas pressbes em trés
grupos: externas extra profissionais, que seriam as de ordem familiar, sociais e
econdmicas. As externas de natureza profissional, referente as relacdes pessoais no
trabalho e ao préprio mister, e por fim as pressdes internas, as quais refletem o
conjunto de sentimentos internos ligados ao amago do profissional.

Superado as alegacbes de um juiz neutro, sustenta-se a
necessidade de um juiz imparcial numa posizione di estraneitad, a qual s6 é
alcancada a partir de um processo dialético, baseado num procedimento em
contraditorio®® e regido pelo principio dispositivo. De acordo com o que ja foi tratado
no primeiro capitulo, assim como neste, o0 aporte probatorio feito ao processo deve
estar nas maos das partes, as quais devem desfazer de suas cargas.

Esta é a razdo pela qual nasce a criacdo artificial®*** do Ministério
Puablico, incumbida da persecucéo probatoria, e por isso ocupando um lugar de parte
no processo. Importante lembrar que boa parte da doutrina entende ser o Ministério

Publico uma parte imparcial, pois o poder-dever de acusar o coloca formalmente em

*» GOLDSCHMIDT, James. Problemas juridicos y politicos del proceso penal. Barcelona: Bosch,

1935, p. 29.

*®PORTANOVA, Rui. Motivacées ideoldgicas da sentenca. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1997.

%' ROSA, Alexandre Morais da. Rumo & praia dos Juizados Especiais Criminais: sem garantias,
nem pudor. Disponivel em: <http://www.gemcadvocacia.com/UserFiles/Publicacoes/1_- 2004 _-
_rumo_a_praia_dos_juizados_especiais_criminais[20080722130205].pdf> Acessado em: 09/12/2013
% ZIMERMAN, David. A influéncia dos fatores psicolégicos inconscientes na decis&o jurisdicional — a
crise do magistrado. In: ZIMERMAN, David; COLTRO, Antbnio Mathias (Org.). Aspecto
Psicolégicos na pratica juridica. Campinas: Millenium, 2002. P.40-51

*®Expressao utilizada por Fazzalari, confome j& explicado anteriormente.

**Expressao utilizada por Carnelutti
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um dos polos da contrariedade, entretanto, isto ndo dispensa a sua imparcialidade
funcional.3®
Nesta linha o préprio Tribunal Constitucional da Italia declarou néo

ser a imparcialidade incompativel com a condicdo de parte.**Entretanto,
entendemos de forma contraria, pois um 6rgdo criado com a funcdo de acusar,
jamais pode ser tido como imparcial. Ainda quando requer a absolvicdo ou
arquivamento do inquérito policial, o promotor age parcialmente. Tal afirmativa é
ilusoria, pois ser parte € da esséncia do Ministério Publico em razdo da sua
origem*®®’. Como bem salientou Guarnieri®**®, é a mesma iluséo de se confiar ao lobo
a melhor defesa do cordeiro.

Necessario demonstrar que desde 1982 o Tribunal de Direitos
Humanos®® firmou entendimento de que juizes com poderes investigatérios s&o
incompativeis com a funcéo de julgar, por faltar-lhes a imparcialidade subjetiva e
objetiva. A primeira refere-se a relacdo do juiz com as partes ou interessados no
processo. Ja a segunda retrata a condicdo de originalidade da cognicdo do juiz
sobre a causa. E a visibilidade.

Ainda que se trate de gestdo de indicios nos procedimentos
preliminares, este contato direto provoca pré-julgamentos ou impressées no animo
do julgador, influenciando primariamente.®'° De acordo com o pensamento exposto

por Lopes Jr3!

., @ “prevengao deve ser uma causa de exclusio da competéncia.”

Nesta esteira, importante comentar que somente agora com O
projeto de lei 156, o qual trata do novo Cédigo de Processo Penal Brasileiro, surge
uma nova concepc¢ao para o julgador, como juiz de garantias. Este magistrado sera
responsavel por resguardar os direitos e garantias fundamentais do acusado na fase

pré-processual, enquanto a um julgador distinto sera atribuida a funcdo do

% ALMEIDA, Joaquim Canuto de. Principios fundamentais do processo penal. Sdo Paulo: RT,

1973.

*®BARROS, Marco Antdnio. A busca da verdade no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.

* LOPES JR, Aury. Direito processual penal.ed. 10. S&o Paulo: Saraiva, 2013.

GUARNIERI, JOSE. Las partes em el proceso penal. Trad. Constancio Bernaldo de Quir6s.
México: Jose M. Cajica, 1952,p.285

% Caso Piersack. Traremos julgados do TEDH em capitulos vindouros.

SANTOS, Andrés Oliva. Jueces Imparciales, Fiscale Investigadores y Nueva Reforma para la
Vieja Crisis de la Justicia Penal.Barcelona: ppu,1988

*'' LOPES JR, Op.cit., 2013, p. 84
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julgamento, sem qualquer possibilidade de ativismo judicial.**?> Somente assim a
imparcialidade restara guarnecida no processo penal brasileiro.

Eis esta disparidade temporal que fez com que Coutinho®"
comentasse sobre o citado projeto, no que tange a gestdo da prova e

imparcialidade, afirmando que:

depois de mais de oitocentos anos de dominio inquisitorial chega-se a
conclusdo obvia que o problema € ele: o Sistema Inquisitorial; e que
ndo vale o investimento na certeza de que os homens vencerdo a
batalha contra sua consciéncia e inconsciéncia”.

Espera-se que o0s novos ventos que inflam as velas do processo
penal brasileiro tragam ares acusatorios e que nao olvidem das licdes expostas na
Exposicao de Motivos do Cédigo-Modelo para Ibero-América, que em linhas sucintas
diz: “o bom inquisidor mata o bom juiz, ou ao contrario, o0 bom juiz desterra o

inquisidor”.
2.6.4.1 A Verdade a Favor da Defesa

Ainda no que se refere a questdo da busca da verdade pelo
magistrado, boa parte da doutrina, inclusive os que defendem a proibicdo da
geréncia probatéria pelo juiz, entendem que se abre uma excecdo quando esta
verdade for a favor do acusado.

Entende esta corrente que a formulacéo legal do 6nus da prova, ja
explanada acima, ndo inviabiliza a intervencdo do magistrado na colheita das
provas, nos casos em que a defesa se mostre insuficiente®**. Para isto o magistrado
deveria utilizar de poderes-deveres que sao conferidos pela lei, com imparcialidade,
independéncia, equilibrio e prudéncia. Para esta faixa da doutrina, é perfeitamente
possivel compatibilizar a imparcialidade do julgador com a busca pela verdade,

contanto que atenda aos requisitos supracitados.

*> COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério: cada parte no seu lugar

constitucionalmente demarcado. Disponivel em:
<www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194935/000871254.pdf?sequence=3>. Acesso em: 08
dez. 2013.

*“|bidem.

*“A exemplo temos Marco Barros e Jodo Batista Lopes. BARROS, Marco Antdnio. A busca da
verdade no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

LOPES, Joao Batista. O 6nus da prova no processo penal. Revista de Processo. Sdo Paulo, n.11-
12, p.120-130, jul-dez. 1978.
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Discordamos de tal posicionamento. Aquela corrente esquece que a
separacdo entre juiz e acusacdo também faz parte das garantias organicas da
magistratura. A independéncia do juiz esta limitada a prova produzida no processo
pelas partes, com plena observancia das garantias fundamentais e obediéncia a
fundamentacdo do ato decisoério. O magistrado deve atuar como garante do sistema
de direitos e garantias fundamentais do acusado no processo penal.**® Logo,
esperar que 0 magistrado atue no processo para auxiliar a acusacdo € um absurdo,
pois o débil no processo é o acusado.

Entretanto, também entendemos que o0 magistrado ndo deve se
imiscuir na gestao probatoéria, ainda que para auxiliar a defesa. A concluséao é logica.
Se o julgador pretende adentrar no processo para dirimir davidas ou buscar provas
para a defesa, é porque ndo esta convencido da hipotese aportada aos autos pela
acusacao. Logo, se esta ndo conseguiu se desincumbir da sua carga probatoria, isto
significa que a presuncdo de inocéncia ndo foi desconstituida. Assim, em
homenagem ao in dubio pro reu, o acusado devera ser absolvido da imputacéo.

315

LOPES JR, Aury. Direito processual penal.ed. 10. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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CAPITULO Il — CASUISTICA FORENSE: ANALISE JURISPRUDENCIAL DOS
TRIBUNAIS PATRIOS E DECISOES DO TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS
HUMANOS E DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.

A fim de concretizar toda a teoria até aqui exposta, propde-se a
exposicao de alguns acordaos paradigmaticos da justica brasileira, assim como
decisbes do Tribunal Europeu de Direitos Humanos e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

Como se percebera das decisbes aqui explanadas, o Judiciario
brasileiro ainda engatinha quando o tema a se enfrentar é o sistema acusatorio e
imparcialidade do magistrado. Especialmente pelo apego legal, onde se evidencia a
problematica do artigo 254 do Codigo de Processo Penal que ndo prevé a
imparcialidade do magistrado como causa de suspei¢cdo. Logicamente tal alegacéao
ndo pode servir de Obice ao reconhecimento da parcialidade do juiz, pois a
imparcialidade € principio supremo do processo.

A hermenéutica da lei penal e processual penal deve ser feita sob
dois aspectos: “na diregcdo punitiva/perseguidora a interpretagdo deve ter forca
centripeta, isto é, a imantacdo € para o nucleo do texto, restritivamente ( 0 menor
sofrimento possivel ao acusado, diria Ferrajoli )’ e por outro lado, “quando para
beneficiar o débil no direito penal, entendo que a interpretacdo deve ter forca
centrifuga: dirigida para fora, na direco liberatéria.” 3'°

Neste sentido, orientado pela bussola garantista, rumo a ampliacédo
da protecdo aos direitos do acusado/investigado, estas decisdes materializam a
escolha de um processo penal constitucional de viés garantidor, ao optarem por uma
hermenéutica que respeite os direitos da parte mais fragil no processo, ou seja, 0
réu. Isto porque, “ se o discurso de distanciasse da aplicacédo do direito, teriamos a

hipocrisia e dela se deve fugir”.*!’

*® CARVALHO, Amilton Bueno de. Garantismo penal aplicado. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2003,p.200
*'7 SANTOS, Juliana Pinheiro Damasceno. Limites constitucionais a iniciativa do juiz no
processo penal democratico. 1. ed. Rio de janeiro: Camara brasileira de jovens escritores, 2011.
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3.1 Processo n° 70022113773. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Relator
Desembargador Amilton Bueno de Carvalho.

O caso em apreco trata de apelo Ministerial para reformar a
sentenca de piso que absolveu os trés acusados dos delitos de estelionato, e um
deles do delito de receptacdo. Ademais, o Promotor de Justica arguia a exasperacao
da pena do réu condenado pelo delito de receptagcdo. Seguindo tal entendimento, o
Procurador de Justica opinou pelo provimento do apelo acusatério.

Importante salientar que o préprio Ministério Publico, em sede de
alegacdes finais, jA havia requerido a absolvicdo dos acusados pelo crime de
estelionato, no que se referia a trés outros fatos, motivo pelo qual o juiz de primeiro
grau efetivou a decisdo absolutoria.

Entretanto, aqui reside grande mérito ao Relator, em que pese ter
cunho meramente académico pois o resultado foi alcancado, ao lecionar em seu
acordao que apesar do acerto da decisao de primeira instancia, pois 0 magistrado
ndo poderia continuar por conta propria uma pretensdo punitiva ja abandonada pelo
orgao acusador a vista das provas produzidas, 0s motivos que a ensejaram é que
nao podem ser acatados.

Para o juiz de primeiro grau, frente ao requerimento de absolvicdo
do Ministério Publico, aquele deixou de apreciar as provas absolvendo de plano.
Nesta esfera, € que o relator entende de modo diverso ao afirmar que uma “decisao
absolutoria é a proclamacdo da inocéncia diante do exame das provas e do direito
aplicavel a espécie.”*®

Entretanto, o entendimento do Desembargador vai além, ao analisar
0 caso através de uma hermenéutica constitucional, abrindo a possibilidade da
extincdo da punibilidade diante de uma equivalente desisténcia da acdo promovida

pelo querelante na agao penal privada. E assim conclui :

Pouco importa que a desisténcia seja prevista na lei apenas para a acdo
penal privada. Se decorre da Lei Maior — principio acusatério — que o
magistrado ndo pode promover a acdo penal por sua conta, € 0 Ministério
Publico, na pratica, pode pugnar pelo sepultamento da propria acusacgao
que veiculou — ndo ha dispositivo legal que limite o teor do seu
pronunciamento —, ndo ha saida para tal dilema: ou se havera de admitir o
prosseguimento da agcdo com o magistrado nas rédeas da acusacgéo (a meu

**® RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo criminal N° n° 70022113773, Quarta
Cémara Criminal, Tribunal de do RS, Relator: Amilton Bueno de carvalho. Julgado em 19/12/2007.
Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/site_php/jprud2/ementa.php>. Acesso em: 20 dez 2014.
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ver, assim rasgando a determinacao constitucional), ou se tomara o pedido
ministerial como uma desisténcia de acdo, ainda que seja ela publica
incondicionada.

Enfim, através de uma exegese constitucional, o relator explica a
necessidade de se prestigiar a Constituicdo Federal e consequentemente o modelo
acusatério, em detrimento dos artigos 42 e 385 do Cadigo de Processo Penal.

Apesar de nao ter pertinéncia com o tema aqui abordado, o restante
do voto do relator, que foi acompanho pelos outros desembargadores, seguiu a

orientacao de negar provimento em completo ao apelo Ministerial.

3.2 Processo n° 70021109939. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Relator
Desembargador Nereu José Giacomolli.

O caso em tela revela em linhas gerais, um processo para analise do
suposto cometimento do delito de estupro e atentado violento ao pudor. Mister
salientar que tanto o processo quanto a apelagao ocorreram antes da alteracao legal
gue modificou os crimes contra a dignidade sexual.

Absolvido em primeira instancia dos delitos ja acusados acima, o
Ministério Publico protocolou apelacdo a fim de modificar aquele ato decisorio,
condenando o acusado em forma integral.

Por outro lado, o entendimento esposado no voto do relator foi
contrario ao petitério Ministerial, mantendo a decisédo absolutdria do acusado. Para
tanto, suas justificativas circundaram a questdo ja esclarecida no segundo capitulo,
sobre o 6nus da prova. Neste sentido, o Desembargador afirmou que apesar do
art.156 do CPP referir “ que a prova da alegagao incumbira a quem a fizer, é preciso
fazer uma leitura constitucional do dispositivo, de acordo com o principio acusatorio,
acolhido pela Constituicdo de 1988.73%°
Assim sendo, explicando a questdo das cargas processuais sob a

visdo goldschmidtiana, e a gestao de expectativas do réu, conclui que:

O Ministério Publico ndo se desincumbiu do seu 6nus ou carga processual,
ou seja, ndo comprovou, de forma convincente e suficiente, a existéncia de
provas capazes a dar suporte a um juizo condenatorio.

De outra banda, em que pese o réu nao tenha o dever de comprovar nada —
pois a favor dele esta a presuncao de inocéncia e, caso queira utilizar-se do
direito constitucional de siléncio, apenas ndo terd aproveitado uma

*RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo criminal N° n® 70021109939, Sexta Camara
Criminal, Tribunal de do RS, Relator: Neréu Giacomolli. Julgado em 25/10/2007. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/site_php/jprud2/ementa.php>. Acesso em: 20 dez 2014.
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chanceprocessual, sem que isso venha em seu prejuizo — sustentou,
conforme ja foi dito, que a vitima ja era mulher.**°

Assim, em caso de duvida acerca do dolo e também da origem ilicita do
bem, impera a absolvi¢ao.

Desta forma, fazendo a correta interpretacdo da norma processual
penal, através da lente constitucional, o Relator optou por manter a absolvicdo do
apelado, pois sendo a presunc¢do de inocéncia um critério pragmatico de solucéo da
incerteza judicial, este corrobora a carga probatoria exclusivamente nas méaos do
acusador, a qual deve desincumbir-se completamente sob pena de ter sua hipbtese

rechacada pela auséncia de provas.®*

3.3 Processo n° 70003938974. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Relator
Desembargador Amilton Bueno de Carvalho.

Este processo refere-se a um Habeas Corpus impetrado em favor de
uma paciente que respondia a processo criminal pelo delito de roubo qualificado.
Seu objetivo ndo era desafiar um decreto segregatoério, mas sim sanar um ato ilegal
da douta magistrada de piso.

Ocorre que finalizada a instrucdo e aberto os antigos prazos dos
artigos 499 e 500, a juiza em decisdo monocratica e de oficio, designou a oitiva das
testemunhas arroladas pelo assistente de acusacao, as quais inclusive ja haviam
sido negadas em outra oportunidade.

Apesar de todo o tumulto processual causada pela inversdo do rito
processual, o relator evidenciou uma questio que transcende em importancia. E a
violacdo do preceito basilar do Processo penal Democratico que € o principio
acusatorio.

De acordo com o Desembargador, a atividade da magistrada feriu o
sistema acusatorio por duas razbes. A primeira por violar os principios do
contraditorio e ampla defesa ao permitir a oitiva das testemunhas apds o
encerramento da instrucdo. A segunda causa é a ingeréncia de oficio na atividade

probatéria, ferindo o nucleo do sistema acusatorio.

**RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacédo criminal N° n°® 70003938974, Sexta Camara
Criminal, Tribunal de do RS, Relator: Neréu Giacomolli. Julgado em 25/10/2007. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/site_phpl/jprud2/ementa.php>. Acesso em: 20 dez 2014.

*' LOPES JR., Aury. Introducdio Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade
Garantista. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.p. 184
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Seguindo o entendimento, o Procurador de Justica Lénio Streck

assim afirmou em seu parecer:

Juiz ndo busca prova de oficio, Juiz ndo sai correndo atras de prova. O
principio da verdade vigente no Processo Penal ndo é o real (sic). E ele
uma ficcdo. A verdade exsurge da intersubjetividade e ndo de um processo
metafisico cognocente praticado pelo intérprete (no caso o juiz).

Desta forma, foi concedida a ordem ante a patente violacao
constitucional do sistema acusatoério, a fim de anular a decisdo da magistrada a quo

e impedir a oitiva daquelas testemunhas.

3.4 Processo n° 70002028041. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Relator
Desembargador Amilton Bueno de Carvalho

Este acorddo da lavra do Desembargador Amilton Bueno de
Carvalho trata de um pedido de correicdo parcial formulado pela Promotora de

Justica do Rio Grande do Sul, 3%

gue teve negado o requerimento feito ao juizo de
piso para que este oficiasse a Delegacia de Policia local para que procedesse a
oitiva de determinada pessoa que havia sido mencionada durante o interrogatério do
investigado.

No entanto, homenageando a independéncia do Ministério Publico e
a sua funcao institucional de dentre outras requisitar diligencias investigatorias, além
de se reservar ao contagio de indicios investigatorios que poderiam ferir sua
imparcialidade, a magistrada de primeiro grau negou tal requisicao.

Insatisfeita, a Promotora protocolou correicdo parcial, tendo em um
dos seus fundamentos a necessidade da busca da verdade real para efetivacdo da
justica, a qual estava sendo cerceada pela magistrada a quo.

Analisando o caso, o0 relator combateu todas as alegacdes

enumeradas na correi¢cado parcial, dentre as quais deve-se ater a duas delas:

trés, o dito principio da "verdade real", que seria 0 norte do processo penal,
€ conceito ultrapassado. O processo penal busca € julgamento justo ao
acusado, por todos, ler Adauto Suannes, "Os Fundamentos Eticos do
Devido Processo Penal": "A descuidada afirmacédo de que o processo penal
deve perseguir intransigentemente a verade real tem sido responsavel por
inumeras deformacbes do processo, com afirmacbes e decisGes
descabidas, que desconsideram o longo caminhar do dueprocess" (p. 146).

**RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagéo criminal N° n® 70002028041, Quarta Camara
Criminal, Tribunal de do RS, Relator: Amilton Bueno de carvalho. Julgado em 25/12/2007. Disponivel
em: <http://www.tjrs.jus.br/site_php/jprud2/ementa.php>. Acesso em: 20 dez 2014.



93

quatro, o papel do juizo, no processo acusatorio, € de equidistancia
(relembre-se Ferrajoli: o inquisitério € sistema onde acusagdo e juizo se
confundem na perseguicao), ou seja, a regra do jogo é esta: as partes que
produzam suas provas e 0 juiz que julgue (precedente da Camara:
Correicdo Parcial de n.° 699286597, j. em 30 de junho de 1999, unanime.)

Sob estes democraticos fundamentos, serviu-se o relator para negar
procedéncia ao pedido correicional, pois tanto no plano do sistema democratico
quanto no legal, ndo ha fundamento para que o Judicidrio esteja a servico de

producéo de provas, sejam elas de quem for.

3.5 Processo n°® 0017029-05.2010.805.0000. Tribunal de Justica da Bahia. Relator
Desembargador Carlos Roberto Santos Araujo.

Inicialmente é necessério alertar que a mudanca do Tribunal emissor
da decisdo é atitude querida. Facil perceber, como explica Damasceno®?® que “o
local onde os intérpretes se posicionam no “ mundo da vida” e o espago onde se
movem refletem na visdo sobre o0 assunto”.

A posicao garantista do Tribunal gatcho é extraordinaria, entretanto,
acreditamos que os alisios comecam a trazer aquelas honrosas posicdes ja
retratadas para Tribunal Baiano. E o caso do Habeas Corpus em apreco

Sob a alegacdo de uma prisdo ilegal, de oficio, desmotivada e
desfundamentada, o Relator do processo concedeu medida liminar para relaxar a
prisdo do paciente, que ainda sequer respondia a qualquer processo, sendo apenas
investigado por um delito de menor potencial ofensivo.

Entretanto, o que mais importa analisar € o requerimento feito pela
impetrante a fim de que o Tribunal de Justica da Bahia se pronuncia-se a respeito da
nao recepcao do artigo 311 do Cddigo Adjetivo Repressor, que prevé a possibilidade
de decretacao de prisdo ex officio pelo juiz em sede inquisitorial.

Nestes termos, reconheceu-se a unanimidade os limites
constitucionais impostos pela ordem instaurada apos 1988, determinando a nao
recepcao de parte daquele artigo, vedando-se a atividade inquisitéria do magistrado

face a ado¢do de um sistema acusatorio.

* SANTOS, Juliana Pinheiro Damasceno. Limites constitucionais a iniciativa do juiz no

processo penal democratico. 1. ed. Rio de janeiro: Camara brasileira de jovens escritores, 2011.
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Sem duvida trata-se de acorddo paradigmatico para o Tribunal de
Justica da Bahia, demonstrando grande avanco rumo a consolidagdo de um

processo penal democratico, lido sob a lente constitucional.

3.6 Decisbes do Tribunal Europeu de Direitos Humanos e da Corte Interamericana
de Direitos Humanos.

Antes de tratar sobre os casos concretos ocorridos naqueles
Tribunais, mister se faz relembrar a amplitude do termo Direitos Humanos. Para
alguns autores os direitos humanos remontam ao conceito filoséfico de direitos
naturais, e, portanto, aqueles inerentes aos homens.

Atualmente, perfilha-se a ideia de direitos humanos como direitos
fundamentais, isto €, o standard minimo garantidor da dignidade da pessoa humana.
Ou seja, sem tais direitos pode-se afirmar que a pessoa humana néo tera existéncia
propria ou ndo podera participar plena e dignamente da vida.

Este novo pensamento surge com o pés segunda guerra mundial
guando o mundo passa perceber, frente ao horror perpetrado por aquela, a

»324

necessidade de um novo “hipocentro”™<, qual seja o homem, ser dotado de

personalidade e detentor de direitos. Conclui Baumer’?®, “ as ciéncias sociais
estavam erradas por considerarem o homem como objeto ou um resultado, eis que
surgem os direitos fundamentais de primeira geracao.

Importante salientar que sendo o constitucionalismo a consagracao
da vitéria do cidaddo sobre o poder®?, os direitos humanos devem ser tratados
como o ponto de partida face a adocéo legal pela Constituicdo Brasileira do principio

da néo tipicidade®’

, CUjo objetivo € jamais restringir a ampliacdo do rol de direitos
fundamentais, os quais devem ser encarados em seu todo como o nucleo intangivel

e inegociavel de observancia compulséria.®?®

*** Local no interior da Terra onde se inicia a ruptura do material rochoso ocorrendo a libertagéo de

energia sob a forma de onda sismica. A metafora aqui utilizada visa demonstrar que o0 homem deve
ser o centro de todas as consequéncias.

*» BAUMER, Franklin. O pensamento europeu moderno. V.II. séculos XIX e XX. Lisboa: ed.
70,1990.,p.191

***BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica. 72 ed., Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1995.
p.353-355.

*” MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

**® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria
dos Advogados, 2010.
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Neste diapasao, os Tribunais Internacionais tem destacado especial
atencdo na protecdo aos direitos fundamentais da pessoa humana, atuando de
maneira suplementar quando aqueles direitos ndo séo tutelados de forma eficaz
pelos Estados. E exatamente nesta jurisdicdo supraestatal, que as garantias do
acusado em geral sdo efetivadas quando descumpridas no ambito nacional.

Dois sé@o os diplomas consagradores destes direitos fundamentais.
O primeiro é a Carta da ONU de 1945, e o segundo a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948. A partir destes dois marcos historicos, tratados e
convengdes internacionais foram firmados a fim de garantir os ditames estabelecidos
naqueles diplomas. Um deles é o Pacto de San Jose da Costa Rica que serve de
norte & Corte Interamericana de Direitos Humanos. No outro lado do continente
temos a Convencdo Europeia de Direitos Humanos a qual orienta o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos.

E necesséario esclarecer o posicionamento hierarquico assumido
pelos tratados e convencdes internacionais perante o0 ordenamento juridico
brasileiro. Apds a promulgacao da Carta de 1988, surge uma polémica a respeito da
hierarquia dos tratados internacionais. Quatro foram as posicbes adotas pela
doutrina antes da emenda constitucional 45.

A primeira corrente, defendida por Celso Albuguerque de Melo,
advogava a ideia da supraconstitucionalidade dos tratados que versassem sobre
direitos humanos. Entretanto, como esclarece Mendes, tal tese esbarra-se no
principio da supremacia constitucional.®*

Por outro lado, surgia a teoria da constitucionalidade dos tratados de
direitos humanos, encabecados por doutrinadores como Flavia Piovesan e Cangado
Trindade. Devido ao procedimento de aprovacdo dos tratados sobre direitos
humanos diferirem dos demais, aqueles teriam aplicabilidade imediata a partir do ato

de ratificacdo, motivo pelo qual deveriam ter natureza constitucional.3*

> MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

*°PIOVESAN, Flavia. A incorporacdo, a hierarquia e o impacto dos tratados internacionais de
protecdo dos direitos humanos no direito brasileiro. In: GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia
(Coord.). Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos. Sao Paulo: Revista do
Tribunais, 2000.
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Ja o entendimento do Supremo Tribunal Federal, o qual perdurou
até meados de 2008, entendia que os tratados internacionais, que tratassem ou nao
de direitos humanos, gozariam apenas de status de lei ordinaria.

Por fim, propds-se o carater supra legal dos tratados que versassem
sobre direitos humanos, sem contudo atingir o nivel constitucional. Estavam estes
portanto acima das leis infraconstitucionais, mas abaixo da constituico.

Apoés a emenda Constitucional n°® 45, os tratados que versem sobre
direitos humanos e que tramitem>** pelo rito de emenda constitucional, adquirirdo
status constitucional. Saliente que Sarlet®*? defende a compulsoriedade do rigoroso
procedimento para tratados sobre direitos humanos. Frise-se ainda que autores com
Gomes e Mazzuoli diferenciam status de norma constitucional de equivaléncia de
emenda constitucional. Enquanto a primeira carrega uma constitucionalidade apenas
material, a segunda abarca também a formalidade.**®

Nesta perspectiva, o Brasil ratificou a Convengdo Americana de
Direitos Humanos no ano de 1992, em que pese ter sido elaborada em 1969. O
decreto 678/92, detentor de hierarquia constitucional, submeteu o Brasil a jurisdi¢éo
do CIDH. Sob este ponto de vista, ha que se reconhecer a extrema importancia da
Convencédo Interamericana, assim como da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, 6rgdo legitimado a interpretar aquela, uma vez que seu artigo 2° impde o
dever aos Estados-partes de ndo so respeitar mas também de garantir o direitos al
inseridos.

Importante salientar que todo este contexto reflete no conceito de
soberania estatal, uma vez que a adocdo de um tratado internacional representa a
concessao de parcela de sua soberania a um 6rgdo de natureza supra estatal,
representando a verdadeira diluigcdo de fronteiras.

Diante do que foi exposto até aqui, € hora de enfrentar o tratamento
dado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos e pelo Tribunal Europeu de

! Alexandre de Moraes entende que o processo de ratificacéo do tratado de direitos humanos segue

a discricionariedade do Congresso, podendo este optar pelo rito ordinario ou de emenda
constitucional.

*?SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria dos
Advogados, 2010.

**GOMES, Luiz Flavio ; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O STF e a nova hierarquia do tratados de
direitos humanos no Brasil: do status de lei ordinaria ao nivel supralegal. Disponivel
em:<http://ww3.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20070319115849842&mode=print>  Acesso
em: 10 jan 2014.
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Direitos Humanos no que se refere as garantias processuais formalizadas pelo

principio da imparcialidade.

3.6.1 Caso Aptiz Barbera e outros ( Corte Primeira de Contencioso Administrativo )
versus Venezuela.

A decisdo em comento trata da exoneracdo dos juizes Ana Maria
Ruggeri Cova, Perkins Rocha Contreras e Juan Carlos Aptis Barbera em 30 de
outubro do ano de 2003, em face de terem incorridos em erro judicial inescusavel ao
suspender de forma cautelar os efeitos de um ato administrativo que havia negado o
registro de uma compra e venda.

A decisdo contempla que as destituicdes “resulta contraria al
princpio de independencia judicial pues atenta contra la garantia de fallar libremente
en derecho” y que se los destituyd”.***Ademais, ficou consignado que a decis&o dos
juizes “generaron reacciones adversas por parte de altos funcionarios del Poder

"33 tendo sidos exonerados apés a autoridade méxima do governo se

Ejecutivo
manifestar alegando “ vendidos a los interesses de la oposicion golpista”, e aliado a
um conjunto de outros indicios, € possivel deduzir a falta de independéncia e
imparcialidade do 6rgdo que os destituiu.

Enfim, a defesa dos juizes sustentava que a destituicdo dos
magistrados representava uma ordem do Presidente da Republica, o que demonstra
tratar-se de uma razdo puramente politica. Outrossim, alegou que todo o
procedimento de destituicdo foi feito ao arrepio das garantias indispensaveis a
defesa. Trata-se da violacdo de um tribunal imparcial e independente, assim como
ao direito de ser ouvido e a falta de motivacéo.

Por outro lado, em 23 de abril de 2007, o governo apresentou suas
razdes, a qual em sede preliminar arguiu a falta de esgotamento dos recursos
internos, e por isso falta de interesse processual, o que de imediato foi negado por
nao ter sido alegado na primeira oportunidade processual. Outra questdo arguida

pelo Estado foi a precariedade dos magistrados, os quais eram funcionéarios

**VENEZUELA. Corte interamericana de direitos humanos. Caso Aptiz Barbera e outros Vs

Venezuela. Disponivel em: < http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_182_esp.pdf >.
Acesso em: 18 maio 2009.
**Ibidem.
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temporarios, desprovidos portanto da titularidade do cargo, além de terem sidos
demitidos em acordo com o devido processo legal.

Rebatendo tais alegacfes, o CIDH demonstrou que a precariedade
da nomeacdo ndo se confundia com a livre remocéo, desta forma, a destituicdo
antes de expirar o prazo da nomeacéo feria independéncia judicial. Neste sentido,
restou demonstrado que 0s magistrados que decidiram sobre a destituicdo das
vitimas, ndo possuiam discricionariedade para recusar tais demissdes, salvo nos

casos do artigo 36 da Lei Organica de Procedimentos Administrativos, o que de

plano ja demonstra a imparcialidade do julgamento.3*®

Na sua decisao, a CIDH alegou que ainda que nao haja como provar
cabalmente a imparcialidade do julgamento, a pressao sofrida pelos magistrados
gue julgaram as vitimas do caso, por si € motivo legitimo para suscitar davidas sobre

a imparcialidade do julgamento. Neste sentido, se pronunciou o CIDH:

En cambio, laimparcialidad exige que eljuez que intervieneen una contienda
particular se aproxime a loshechos de la causa careciendo, de manera
subjetiva, de todo prejuicio y, asimismo, ofreciendogarantias suficientes de
indole objetiva que permitan desterrar toda duda que eljusticiable o
lacomunidadpuedan albergar respecto de laausencia de imparcialidad71. La
Corte Europea de Derechos Humanos ha explicado que
laimparcialidadpersonal o0 subjetiva se presume a menos queexista
pruebaen contrario72. Por su parte, la denominada prueba objetiva consiste
en determinar si eljuezcuestionadobrindé elementos convincentes que
permitan eliminar temores legitimos o fundadas sospechas de parcialidad
sobre su persona73.Ellopuesto que eljuezdebe aparecer como actuandosin
estar sujeto a influencia, aliciente, presion, amenaza o intromision, directa o
indirecta74, sino Unica y exclusivamente conforme a -y movido por-
elDerecho.

A conclusdo do Tribunal demonstra que apesar de o Estado
Venezuelano ter oportunizado aos denunciantes o direito de ser julgado por um

Tribunal supostamente imparcial, ndo houve garantia suficiente para respaldar este

¢ “63. Al respecto, el Tribunal considera que lainstitucién de larecusaciéntieneun doble fin: por un

lado actla como una garantia para las partes enelproceso, y por elotro, busca otorgarcredibilidad a
lafuncion que desarrollalaJurisdiccion. Enefecto, larecusacionotorgaelderecho a las partes de instar a
laseparacion de  unjuezcuando, mas allh de laconductapersonaldeljuezcuestionado,
existenhechosdemostrables o elementos convincentes que produzcan temores fundados o sospechas
legitimas de parcialidad sobre su persona, impidiéndose de este modo que sudecisiénsea vista como
motivada por razonesajenas al Derecho y que, por ende, elfuncionamientodel sistema judicial se
veadistorsionado. La recusacidn no debe ser vista necesariamente como unenjuiciamiento de
larectitud moral delfuncionario recusado, sino mas bien como una herramienta que brinda confianza a
qguienesacuden al Estado solicitando laintervencion de o6rganos que deben ser y aparentar ser
imparciales.”Venezuela. Corte Interamericana de Direitos Humanos.CasoAptizBarbera y Outros ( “
corte primera de lo contencioso administrativo”) vc. Venezuela. Recorrente:Ana Maria Ruggeri Cova,
Perkins Rocha Contreras e Juan Carlos AptisBarberaRecorrido: Estado da Venezuela.
Disponivelem:http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_182_esp.pdf . Acesso 09 dez
2013. p.20
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direito, vez que a legislacao interna daquele Estado, ndo garante um julgamento
imparcial. Como ensina Galli e Dulitzky, “ ndo basta a mera existéncia de um sistema
legal formal para que esteja cumprida a obrigacdo internacional de respeitar e
garantir os direitos consagrados na Convencdo Americana.”®*’

Desta forma, restou violado o artigo 8.1 do Pacto de San Jose da
Costa Rica, motivo pelo qual o CIDH determinou a ado¢cédo de medidas protetivas

dos direitos desrespeitados.

3.6.2 Caso Piersack contra Bélgica. 1° de outubro de 1982. Tribunal Europeu de
Direitos Humanos.

Um dos casos mais rumorosos para o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos foi o caso Piersack contra Bélgica, o qual serviu inclusive de precedente
para outras decisfes que trataram da imparcialidade do magistrado.

O demandante de nacionalidade belga fora condenado pelo Tribunal
Penal da provincia de Brabant a dezoito anos de trabalhos forcados pelo
assassinato dos franceses Gilles Gros e Michel Dulon. Em julho de 1976 o juiz de
instrucdo do Tribunal de Primeira Instancia de Bruxelas, senhor Preuveneers,
decretou a prisdo do demandante face a suspeita da autoria daqueles homicidios,
sendo preso na Franca e extraditado para Bélgica em 13 de janeiro de 1977.

A época ficou encarregado da acusacdo o senhor Pierre Van de
Walle, membro do Ministério Publico. Em 13 de dezembro de 1977 assumiu como
Magistrado no Tribunal de Apelagéo de Bruxelas, sendo o demandante submetido a
julgamento perante aquele tribunal em novembro de 1978, sob a presidéncia de
Walle, quando entéo foi condenado por sete votos a cinco.

Inconformado com a decisdo condenatoria, el demandante

»338

entonces recurrio ante el Tribunal de casacion alegando dentre outros motivos, a

violacdo ao artigo 127 do cddigo judicial, que estabelece que “los procedimientos

337 GALLI, Maria Beatriz; DULITZKY, Ariel E. A comiss&o interamericana de direitos humanos e o seu

papel central no sistema interamericano de prote¢cdo dos direitos humanos. In: GOMES, Luiz Flavio;
PIOVESAN, Flavia (Coord.). Sistema Interamericano de protecdo aos direitos humanos. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000,p. 59

**BELGICA. Tribunal Europeu de Direitos Humanos.Caso contra Bélgica. Recorrente: Piersack
Recorrido: Estado da Bélgica. Disponivel
em:<http://new.pensamientopenal.com.ar/01082010/fallos38.pdf> . Acesso 09 dez 2013.



100

seguidos ante un Tribunal serén nulos y sine fectos si éste ha sido presidido por
persona que haya actuado en el caso como acusacion publica”

Analisando sob o espectro fulcral do artigo 6.1 da Convencéo, o
Tribunal Europeu entendeu que em relacdo a independéncia ndo havia provas que
corroborassem a violagdo, uma vez que os magistrados gozam de garantias contra
pressdes externa e de regras escritas para a designacgao de jurados.

Entretanto, no que tange a imparcialidade o Tribunal Europeu
destrinchou a imparcialidade em dois aspectos: subjetivo e objetivo. O primeiro trata
da conviccado pessoal do magistrado sobre o caso em apreco, motivo pelo qual
entendeu o Tribunal ndo ter havido violacdo. Porém, no que se refere a
imparcialidade objetiva, a qual trata da suficiéncia de garantias que protejam a
imparcialidade do julgador, entendeu o Tribunal da seguinte maneira.

Para o TEDH o fato de uma mesma pessoa (Pierre Van de Walle)
exercer duas funcdes dentro de um mesmo processo ( integrante do Ministério
Plblico e julgado da causa ), € motivo suficiente para levar a imparcialidade ao
patamar do descredito.

Destacou ainda a decisdo do TEDH que os tribunais devem inspirar
confianca, e sob este ponto de vista, ndo ha como se crer em garantias suficientes
de um julgamento imparcial quando o proprio magistrado ja exerceu o papel de

acusado ou investigador em fases passadas.
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CAPITULO IV- UMA ANALISE CONSTITUCIONAL DO PROCESSO PENAL NA
BUSCA DAS GARANTIAS FUNDAMENTAIS DO ACUSADO.

Conforme demonstrado no decorrer dos capitulos passados, deve-
se ter 0 processo penal como um sistema de garantias de protecdo ao débil (
acusado ). Sao estas garantias que vao limitar o erro e o arbitrio judicial.

A busca por este caminho deve ser orientada pela bussola que
norteia o seu interprete no sentido constitucional. A Constituicdo Federal de 1988 é o
norte para o qual o processo penal brasileiro deve seguir. De acordo com Rosa®*®, “a
partir da Constituicdo da Republica de 1988 ¢ possivel a defesa do acolhimento dos
axiomas garantista relendo as regras e principios do Processo Penal Brasileiro.”

Neste horizonte, ha que se homenagear Ferrajoli**° o qual prop6s
axiomas garantistas penais e processuais penais, como condicdo de alcance da
responsabilidade criminal do acusado, no intuito de limitar o poder punitivo do
estado.

A fim de se adequar a proposta do presente trabalho, tratar-se-a dos
axiomas processuais penais, 0s quais podem ser extraidos da propria Carta cidada.
Isto se deve ao fato de todo o ordenamento infraconstitucional conceder
aplicabilidade aos mandamentos constitucionais.

No entanto, hd que se dizer que a relacdo existente entre direito
penal e processual penal é tdo intrinseca, que a ado¢do destas garantias repercute
em um direito penal minimo. Por outro lado, o afastamento do modelo ideal

garantista®*

, aproxima um direito penal maximo.
Em acordo ao ja dito em outras oportunidades, o garantismo € um
modelo ideal, um referencial teérico, do qual se deve aproximar ao maximo, em que

pese saber ser inalcancavel. E sob esta perspectiva que devemos analisar os

% ROSA, Alexandre Morais da.Decis&o penal: A bricolagem de significantes. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2006,p.294.

*® FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi
Hassan Chouker, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 4. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014,p.75.

*' BOBBIO, Norberto. Prefacio. In: FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal.
Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi Hassan Chouker, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 4. Ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
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dispositivos legais que embora sejam formalmente validos, ndo possuem aderéncia
constitucional.

Logo, quando insuficiente a formulacdo de um sistema de garantias,
ha que se requisitar recursos hermenéuticos ou até mesmo legais®** para afastar a

aplicabilidade dos dispositivos cuja base ndo seja acusatoria.

4.1 Nulla CulpaSine Judicio:principio da necessidade.

Suprimida a vinganca privada e avocado pelo Estado o poder de
punir como consequéncia do implemento de critérios de justica, eis que surge o
principio da necessidade.3*?

O Estado como ente juridico e politico passa assumir ndo s6 a
protecdo da sociedade, mas também do proprio réu ao se verificar a ocorréncia da
transgressdo de uma norma juridico penal.***Chiovenda ensina que esta é a
atividade substitutiva do Estado em relacdo ao cidadao.

Sob este aspecto, surge 0 processo como a Unica estrutura legitima
para impor uma pena. Isto porque, a atividade julgatéria concedida ao estado,
devera ser exercida por um terceiro previamente estabelecido, desinteressado e
imparcial, com objetivo de apurar a ocorréncia do delito e sancionar o autor.

A necessidade do processo para aplicacdo do poder jurisdicional, se
da em funcdo de o direito penal ser despido de coercdo direta, 0 que ocorre no
direito privado. E bem verdade que a norma material penal possui a funcéo
preventiva geral a qual é dotada de auto executividade, isto é, seus efeitos ocorrem
sem necessidade do processo. Entretanto, € a pena a espinha dorsal do direito
penal, e por isso, a verdadeira esséncia da norma penal esta naquela (pena), a qual
nao pode prescindir do processo.

Desta forma, surge a nocao de instrumentalidade constitucional do
processo penal para com o direito penal, a qual se reputa a maior garantia dos
direitos fundamentais do acusado. A pena nédo s6 depende do delito, mas também

do devido processo legal. De acordo com Lopes Jr. “ a instrumentalidade do

**2 Foi demonstrado no julgado do habeas corpus impetrado pela advogada Juliana Damasceno

perante o Tribunal de Justica do Estado da Bahia.

** LOPES JR, Aury. Direito processual penal.ed. 10. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

*ALONSO, Pedro Aragoneses. Instituciones de derecho procesal penal. 5. ed. Madrid: Editorial
Rubi Artes Gréficas, 1984.
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7

processo penal é o fundamento de sua existéncia, mas com uma especial
caracteristica: € um instrumento de protegao dos direitos e garantias fundamentais”.

Este principio constitucional insculpido no artigo 5°, LIV retrata o
adagio latino nulla poena et nulla culpa sine iudicio. O processo sempre precedera a
pena, ele é imperativo no &mbito penal por tratar de direitos indisponiveis.

O monopdlio do Estado no exercicio da jurisdicdo penal € limitado
pela imprescindibilidade do sistema processual penal. Portanto, sob o aspecto da
criminologia, pode-se dizer que o processo penal € uma instancia formal de controle
do crime.?*

Logo, Lopes Jr.3*

nos alerta para o erro cometido pelo legislador da
lei 9099/95, assim como seus aplicadores, que convertiam a pena de multa em pena
de prisdo ou restritiva de direitos, pelo simples descumprimento daquela, sem a
ocorréncia do devido processo legal.

Assim como o direito penal se esvazia sem a pena, esta nao tem
eficacia sem o processo. Outrossim, deve-se entender que processo penal e direito
penal sdo verso e reverso de uma mesma moeda.®>*’ Logo, ndo ha qualquer tom
pejorativo ao dizer que o processo penal é a strumentalia®*® do direito penal, se
compreendermos que esta instrumentalidade ndo esta a servico de uma Unica
finalidade: aplicacdo da pena.

H& que salientar que o processo deve ser também entendido como
meio de garantia da dignidade da pessoa humana, a qual ocorre pela eleicdo de um
modelo acusatério de processo.***A consequéncia desta escolha, é a adocdo de
critérios como a presuncdo de inocéncia, separacado total das funcdes de acusar e
julgar, vedacdo dos juizos de excecdo e das provas ilicitas, duracdo razoavel do

processo, convencimento formado pela motivagéo e outras.

** DIAS, Jorge Figueiredo; ANDRADE, Manuel Costa. Criminologia: o homem delinquente e a

sociedade criminégena. Coimbra: Editora Coimbra, 2011.

*LOPES JR. Aury, Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 3. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. v. 1.

*7 CARNELUTTI, Francesco. Licdes sobre o processo penal.Trad. Francisco José Galvao Bruno;
Campinas: Bookseller, 2004. v. 1.

**®* LEONE, Giovanni. Elementi di diritto e procedura penale. 5. ed. Napoli: Jovene, 1981.
FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi
Hassan Chouker, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 4. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014.
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De acordo com o0s pressupostos garantistas definidos por
Ferrajoli,>° ha que se compreender que verdade e liberdade sdo valores da
jurisdicéo e fundamentos axiolégicos da divisdo dos poderes.

Mister se faz afirmar, que o posicionamento de Ferrajoli sobre a
verdade difere daquele sustentado neste trabalho, pois parte da ideia de verdade
formal. Motivo pelo qual prefere-se trabalhar a verdade sob o ponto de vista da
captura psiquica do julgador. A diferenca reside exatamente na importancia que se
da a verdade. Esta deve permanecer no processo, porém em um lugar de menor
importancia.

Sob este ponto de vista, a verdade trazida pela exordial acusatéria
somente devera ser (des)creditada pelo magistrado apds o transcurso de todo o
processo. Somente apés o transito em julgado de uma decisdo condenatéria é que
estara desfeito a presuncéo de inocéncia que paira sobre o acusado. Caso contrario,
no qual a hipétese acusatoria seja descreditada ou insuficientemente creditada, ha
gue se pronunciar o favor rei.

E sob esta senda que o papel do juiz deve ser lido. Ndo ha como se
conceber um juiz de justica, mas sim um juiz de garantias, que atento ao duelo,
proteja as regras e emane a decis&o final.>**

A instrumentalidade do processo a qual decorre do principio da
necessidade caminha para dois lados, mas que em algum lugar desta estrada
devem se cruzar. Processo € instrumento a servico da realizacdo de um projeto
democratico®?, e portanto, jamais sera instrumento politico de seguranca publica ou

defesa social®***. Democracia é aplicacdo de pena com garantias ao acusado.

4.2 Nullum Judicium Sine Accusatione: principio acusatorio

Conforme j& sustentado no corpo deste trabalho, o modelo

acusatorio € o que melhor atende as necessidades de um regime democratico de

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi

Hassan Chouker, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 4. Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014.

»! ROSA, Alexandre Morais da.Decis&o penal: A bricolagem de significantes. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006.

*? PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais
penais. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

*3 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros,1990.
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governo. Em que pese a atual Carta Magna nao prever expressamente a adocao
deste sistema, podemos inferir tal sistemética através de duas formas interpretativas.

A primeira se refere ao pensamento goldschmidtiano®* de que o
processo penal € o termdmetro democratico de uma nacdo. Logo, analisando a
nossa transicdo de um sistema politico autoritario para o atual modelo democratico,
percebesse que somente o sistema acusatério possui identidade de base
epistemoldgica ao modelo democratico.

Por outro lado, a propria Constituicdo Federal erige uma série de
normas que delineiam o sistema acusatorio: titularidade da agéo penal publica por
parte do Ministério Publico, contraditério, ampla defesa, devido processo legal,
presuncdo de inocéncia, publicidade, fundamentacdo das decisdes judiciais, juiz
natural, vedacédo de provas ilicitas e outros.

Ademais, necessario lembrar que os tratados internacionais que
versam sobre os direitos humanos, quando n&o possuam status de emenda
constitucional, serdo tratados como norma supra legal. Assim, tendo o Brasil
ratificado a Comissdo Americana de Direitos Humanos, estando, portanto sob a
jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, outra posi¢do ndo poderia
ter aquele pais, se ndo a escolha de um modelo acusatério democratico.

Em acordo com a posicdo adotada neste trabalho, € clara a
possibilidade da coexisténcia de caracteristicas inquisitoriais nos sistemas
acusatorios. Contanto que ndo haja interferéncia nos nucleos fundantes daqueles
modelos, a mera adocdo de caracteres periféricos ndo desnaturam a esséncia do
sistema.

Coutinho ensina que a inexisténcia de um sistema atualmente puro
com tracos exclusivos daquele modelo, faz com que todos sejam mistos. No entanto,
ha que se advertir que chama-lo de misto néo significa afirmar a presenca de um
principio misto, o que descofiguraria o sentido de sistema. No escolio do autor, “
misto significa ser, na esséncia, inquisitério ou acusatério, recebendo a referida
adjetivacdo por conta dos elementos ( todos secundarios ), que de um sistema séo

emprestados ao outro”*®

** GOLDSCHMIDT, James. Principios generales del processo. Buenos Aires: EJEA, 1961. v. 2.
*** COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos principios gerais do processo penal
brasileiro. Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre: Nota Dez Editora, n. 1.2001.p.3
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%% que o traco limitrofe entre os modelos que

Explica llluminati,
informam o processo, € o0 meio pelo qual a prova € obtida, a qual para o sistema
acusatorio deve ser pelo enfrentamento das partes perante um juiz inerte.

Ferrajoli®*®’ descreve o sistema acusatério como um modelo de
prevaléncia da inatividade judicial, nitida separacdo de funcdes, com o debate
estabelecido pelas partes sob a determinacdo do contraditorio, e decisdes
emanadas através do livre convencimento motivado.

Em direcdo diametralmente oposta, no modelo inquisitério ha
prevaléncia do ativismo judicial na busca pela prova, com um procedimento escrito e
secreto sem a presenca do contraditério.

Analisando o atual regime democratico de governo, percebe-se que
0 processo penal ndo pode ter como objetivo principal a aplicacdo da norma penal.
Em realidade, seu objetivo priméario € a tutela dos direitos e garantias do acusado
frente ao poder punitivo do estado.

Desta forma, infere-se que o modelo acusatorio foi agasalhado pela
Constituicdo Republicana em contraposicao ao Cédigo de Processo Penal atual, que
possui nitida base inquisitorial.®**® Motivo pelo qual Coutinho afirma que a “ CR 88
tragcou, como se sabe, uma base capaz de, sem muito boa vontade, enterrar grande
parte do CPP ».%°

Frente a esta inconformidade adotada pela sistematica do processo
penal brasileiro, e aquela admitida pela constituicdo, hd que se declarar todos os
dispositivos que possuam natureza inquisitorial como substancialmente
inconstitucionais. Para Streck, “ sendo a Constituicdo o fundamento de validade de
todo o sistema juridico — e essa € a especificidade maior das ciéncias juridicas -, de
sua interpretacdo- aplicacdo ( adequada ou ndo) € que exsurgira a sua

(in)efetividade”.3*°

** JLLUMINATI, Giulio. El Sistema acusatério em ltalia. In: WINTER, Lorena Bachmaier (Org.).
Proceso penal y systemas acusatorios. Madrid: Marcial Pons, 2008.

*7 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi
Hassan Chouker, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 4. Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2014,p.75.

% LOPES JR, Aury. Direito processual penal.ed. 10. S&o Paulo: Saraiva, 2013.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Efetividade do processo penal e golpe de cena: um
problema as reformas processuais. Revista juridica dos cursos de direito da universidade
Estacio de Sa. Rio de Janeiro: Jurispoiesis ano 4, n. 5. P. 31-36, 2002,p.32

*® STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2002,p.181.
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Analisando sob este prisma, no qual a Constituicdo serve de vetor
ao ordenamento juridico processual penal, percebe-se a inconstitucionalidade de

diversos dispositivos ali contidos. Para Prado®*

, a eleicdo ideologica do modelo
acusatorio € efeito da escolha do regime democrético, razao suficiente para se
afastar a aplicabilidade de diversos artigos do cédigo de processo penal.

N&o restam duvidas de que o codigo de processo penal possui base
inquisitorial, inclusive reforcada pelas inUmeras reformas pontuais ocorridas no ano
de 2008. A nova redacao dada ao artigo 156 é exemplo claro do ativismo judicial, ao
possibilitar a producao antecipada de provas mesmo antes do inicio da acdo penal.

Estas reformas se assemelham ao que Binder denominou de
manipulacdo arbitraria do processo penal, pois orientam aquelas normas em direcao
oposta a estabelecida pelo vetor constitucional. Estas modificacbes dilaceram as
garantias processuais do acusado, frente ao jus puniendi estatal, as quais sao
ordenadas pela lei maior que ocupa o lugar mais alto na piramide Kelsiana®.

Conclui-se que a opc¢ao pelo modelo acusatério é fruto da escolha
de uma ordem democratica, e por isso, a legislacdo processual penal deve seguir 0s
rumos da Carta Magna a fim de garantir os direitos fundamentais do cidadao, pois sé

assim tera validade.

4.3 Nulla Accusatio Sine Probatione: Principio do Onus da prova.

Conforme ja sustentado na sec¢do relacionada a prova no processo
penal, estas sdo os materiais destinados a recompor um fato historico, e cuja fungéo
é convencer o magistrado.**® Esta é a funcdo persuasiva da prova, a qual destina-se
a captura psiquica do juiz.*** Da mesma forma, Aragoneses Alonso ensina que 0
conceito de prova tem relacdo com a atividade encaminhada a conseguir o

convencimento psicolégico do juiz.3®

*! PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais

penais. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,p.34.

*’KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1991.

**TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos.Madrid: Ediroial Totta, 2005.

*** CORDERO, Franco. Procedimento penal. Trad. Jorge Guerrero. Bogota: Temis, 2000. v. 2.
**ALONSO, Pedro Aragoneses. Instituciones de derecho procesal penal. 5. ed. Madrid: Editorial
Rubi Artes Graficas, 1984.
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Ha ainda que se dizer, que por forca do principio constitucional do
favor rei, paira sobre o acusado uma presuncdo de inocéncia que SO é
desconstruida a partir de uma sentenca condenatorio transitada em julgado.

Logo, por forca do status de inocéncia do acusado, cabe a acusacao
demonstrar o contrario, ou seja, a culpabilidade do réu. Assim, somente ao autor ha
a obrigac&o/6nus de demonstrar a culpa do acusado e a materialidade delitiva. Nos

dizeres de Aragoneses Alonso®®, la llamada carga de la prueba gravita
exclusivamente sobre quien acusa ( sujeto activo de la prueba)’. Motivo pelo qual é
nula a acusacdo sem provas ( nulla accusatio sine probatione).

Por outro lado, ao réu existe a manipulacdo de expectativas. A
producado probatéria exercida pelo acusado refere-se ao aproveitamento de chances
de obter uma decisdo favoravel. Em outros termos, pode-se dizer que o acusado
gerencia riscos ao aproveitar ou ndo uma chance de capturar a psique do
magistrado.

Diferente do processo civil, no processo penal ndo ha distribuicdo de
cargas probatorias. Motivo pelo qual € um equivoco trazido pela suposta teoria geral
do processo, a atribuicdo de 6nus probatério ao acusado que alegue excludentes em
sua defesa.®®’

A transferéncia da carga probatdria ao réu, fruto da tentativa de
transplante dos institutos do processo civil para o processo penal, acaba gerando
verdadeiras aberracdes e afrontas as garantias do acusado, por subverter a
presuncao de inocéncia. Sob este viés é que sustentamos a impossibilidade juridica
de uma teoria geral do processo, a qual somente tem serventia ao processo civil.

Outro grave equivoco ja constatado no tépico anterior refere-se ao
ativismo judicial na gestdo probatério em face de duvidas ocorridas no processo. O
estado de duavida do julgador foi previsto pela constituicdo ao determinar que em
face do dever de se tratar o0 acusado como inocente, a davida ha que ser resolvida
em beneficio do acusado.

Logo, é teratolégica as alegacbes de que pode o magistrado se

imiscuir na gestao probatéria a fim de buscar subsidios para comprovar a inocéncia

*®ALONSO, Pedro Aragoneses. Instituciones de derecho procesal penal. 5. ed. Madrid: Editorial
Rubi Artes Graficas, 1984,p.276
*7 LOPES JR, Aury. Direito processual penal.ed. 10. Sao Paulo: Saraiva, 2013.
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do réu. Tais alegacdes ndo passam de afirmacgdes levianas, pois qualquer atividade
judicial na busca de provas é para condenar o acusado.

Se ao final do processo o magistrado constatar que a producéo
probatéria das partes foi insuficiente para comprovar uma das teses, deve
prevalecer o status a quo, que é a inocéncia do acusado. Isto por que o acusado nao
precisa convencer o magistrado daquilo que ele €, mas sim a acusacao deve provar
0 que ele ndo é.%®

Seguindo esta Otica, a duvida deve ser regra na valoracdo

probatéria, motivo pelo qual Tonini afirma que “ a prova da culpabilidade, se é
insuficiente ou contraditéria, equivale a inexisténcia de prova”.*®® Assim sendo, a
sentenca que absolve o acusado com base na duvida deve declarar a inexisténcia
de provas, e jamais a inexisténcia suficiente de provas para condenar.

Em sede de ato decisério condenatério, ha que existir apenas dois
graus de provas: aquele suficiente para corroborar um decreto condenatério, e 0
ausente que enseja a absolvicdo. A debilidade das provas acusatorias deve
representar a inexisténcia daquelas no momento da deciséo.

Carnelutti®”® ja enfrentava esta questdo ha muito tempo ao entender
que a absolvicdo por insuficiéncia de prova deixa o0 acusado na mesma situagao
anterior ao processo, e 0 acusado continua a ser acusado por toda a vida.

Em gue pese ndo ser objeto do presente trabalho, pois demandaria
um estudo aprofundado sobre o tema, necessério refletir acerca das decisdes
emanadas pelo conselho de sentenca nos Tribunais do juri. Se partirmos da ideia de
que as decisdes proferidas pelo conselho de sentenca refletem a conviccdo da
sociedade como 6rgao julgador sobre o cometimento de um delito, dever-se-a ter em
mente que todas as decisbes condenatdrias que nao sejam unanimes, terdo a
davida em seu meandro.

Logo, partindo da analise abordada acerca da duvida, somente

deveriam ser reconhecidas as condenac¢fes quando todos os votos dos jurados

%% URANI, Marcelo Fernandez Cardillo de Morais. Modos de convencimento do julgador: analise

dos sistemas processuais penais.2009.Dissertacdo (Mestrado em Direito),PUCRS, Rio Grande do
Sul.

**3 TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Trad. Alexandra Martins e Daniela Mréz.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

*® CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. Trad. José Antonio Cardinalli.
Campinas: Servanda, 1995.
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caminhassem em direcdo a condenacao, pois caso contrério significaria a existéncia
de davida, a qual deve se resolver em prol do acusado.

Enfim, é no processo acusatério, no qual um sujeito propde uma
hipétese e o outro uma contra hipotese, enquanto um terceiro alheio e estranho
decide com obediéncia as regras do jogo®*, que se garante um julgamento imparcial

372
E

ao mesmo tempo que a dignidade do acusado. Isto que um processo

democratico exige.

4.4 Nulla Probatio Sine Defensione: Principio do Contraditorio

O contraditorio pode ser considerado como método de confrontacéo
ou constrangimento da prova, ritualizado por partes contrapostas. Partindo do ponto
de vista do processo como procedimento em contraditério®”*, pode-se considera-lo
como integrante da propria estrutura dialética do processo.

Além de ser uma exigéncia politica, o contraditério se confunde com
a propria esséncia do processo®’, pois este nada mais é do que uma sucessédo de
atos passados pelo crivo do contraditério.

O ato de contradizer € imprescindivel para um minimo de
configuracdo acusatéria do processo®’®, e é por isto que o principio do contraditério
€ um dos elementos mais democraticos do processo. Somente um processo que
conceda oportunidade de fala a todos pode ser caracterizado como democréatico,
pois uma decisdo que nao possua a participacdo de ambas as partes, jamais tera
legitimidade.>"

O direito a dizer e contradizer deve ser garantido pelo magistrado
sob pena de parcialidade e quebra da paridade das armas. Neste sentido, W.
Goldschmidt afirma que “ quien presta audiéncia a uma parte, igual favor debe a la

outra” 3"’

*”' CORDERO, Franco. Procedura penale. 9. ed. Milano: Giuffré, 2012.

2 GOLDSCHMIDT, James. Principios generales del processo. Buenos Aires: EJEA, 1961. v. 2.

*” FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Trad. Elaine Nassif. 8. ed. Campinas:
Bookseller, 2006.

** DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros,1990.
> LOPES JR, Aury. Direito processual penal.ed. 10. S&o Paulo: Saraiva, 2013.

* EAZZALARI, Op.cit., 2006.

*”7 GOLDSCHMIDT, Werner. La imparcialidad como principio basico del proceso. Revista de
Derecho Procesal, n. 2,1950.



111

Mister se faz salientar, que ndo basta uma mera oportunidade de
contra manifestagao, é preciso que as partes estejam “em pé de simétrica paridade
em relagdo ao outro contraditor.”*”®Sem o equilibrio ndo ha isonomia processual e
por isso efetivo contraditorio.

Conforme j& dito em linhas passadas, 0 processo acusatorio, e mais
especificamente o elemento contraditorio integrante daquele, é o instrumento mais
eficaz na busca da descoberta dos fatos pretéritos relevantes ao processo, além de
ser uma verdadeira exigéncia de justica.?”

Por este motivo, ha que se reconhecer que as fases investigatorias
nas quais ndo permeia o contraditério, devem servir Unica e exclusivamente para o
exercicio do direito/dever de acdo por parte do Ministério Publico ou
querelante.®°Caso contrario, podera contaminar o magistrado pré-determinando o
caminho da fase processo-judicial.®® Conforme explica Cordero®?, a adocdo
prematura de uma hip6tese pelo juiz causa os quadros mentais paranoicos nos
quais decide-se antes para depois comprovar.

Desta forma, ha que se compreender que elementos colhidos
durante as investigagbes nao podem ser utilizados como prova por nao terem
passado pelo constrangimento. Recordando o quanto dito a respeito das reformas
pontuais de 2008 ao cédigo de processo penal brasileiro, a nova redacdo dada ao
artigo 155 admite a condenacdo com base em elementos de investigacdo, os quais
nao foram constrangidos, restando apenas os efeitos alucinatérios que a evidéncia
causa aos sentidos.

Mais uma vez cochilou o legislador ao erigir mais uma norma ao
arrepio do modelo acusatorio, que possibilita condenacdes baseadas em meros

3

elementos investigativos. Cunha Martins®®® explica que “de alguma maneira, a

evidéncia instaura um desamor do contraditério,” pois o evidente dispensa a prova.

*®* FAZZALARI, Elio. Instituices de direito processual. Trad. Elaine Nassif. 8. ed. Campinas:
Bookseller, 2006. p.123.

*GUASP, Jaime. Administracién de Justicia y Derechos de la Personalidad. In: ALONSO, Pedro
Aragoneses (Coord.). Estudios Juridicos. Madrid: Civitas, 1996, p.100-150.

% KHALED JR, Salah Hassan. A ambic&o da verdade no processo penal: Desconstrucéo do mito
da verdade real. Salvador: Podivm, 2009.

! DALIA, Andrea Antonio; FERRAIOLI, Marzia. Manuale di diritto processuale penale. 4 ed. Milani:
CEDAM, 2001.

%2 CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Torino: UTET, 1986, p.47.

** MARTIS, Rui Cunha. Estado de direito, evidéncia e processo: incompatibilidades electivas. In:
BRANDAO, Claudio; CAVALCANTI, Francisco; ADEODATO, Jo&o Mauricio Leitdo (Org.). Principio
da legalidade da dogmaética a teoria do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 539.
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Seguindo esta linha de pensamento, o convencimento do magistrado
deve se dar lentamente com o decurso do processo. A evidéncia corresponde a uma
satisfacdo demasiado rapida perante indicadores de mera plausibilidade,*®*e por
isso ndo podem fazer parte do convencimento do magistrado.

Ha que fazer referencia sobre a intima relagdo existente entre
contraditorio e direito de defesa. Para alguns autores, defesa e contraditério estao
indissoluvelmente ligados pois é do contraditério que surge a defesa, logo esta
garante o contraditério, a0 mesmo tempo que este garante a defesa.3®

Existe ainda a corrente que sustenta a distingdo entre ambos,
especialmente pelos reflexos causados no sistema das nulidades®®. Entretanto, esta
distincao é feita por uma linha ténue que na pratica quase desaparece.

Percorridas todas as garantias tratadas no decorrer das secdes
deste capitulo, é importante lembrar a existéncia das garantias das garantias®”:
publicidade, oralidade, rito estabelecido em lei e motivacéo das decistes.

A primeira delas, publicidade, garante a transparéncia do processo,
elemento democrético cuja necessidade é essencial. Permite que a sociedade tenha
ciéncia de todo o processo, sem quaisquer segredos e obscuridades, salvo casos
especificos de segredo de justica.

E uma seguranca psicolégica da sociedade em ter acesso a
qualquer arbitrariedade que possa ser causada dentro de um processo, além de
possuir uma funcéo de prevencao geral contra 0 cometimento de novos crimes, uma
vez que demonstra a efetiva punicdo aquele que transgride as normas penais.

Necessario informar que esta publicidade ndo pode ultrapassar os
limites colocados pelo direito a intimidade e privacidade do acusado, 0s quais vém
sendo devassados pela midia sensacionalista. Estas garantias democraticas devem
ser usadas como verdadeiros limites democraticos a abusiva exploragcao midiatica.

Conforme explicado sobre as evidéncias, a midia trabalha

exatamente com base naquelas, que por alucinarem os sentidos®*®, acabam fazendo

* FRAZAO, Malé de Aragdo; CAVALCANTI, Tatiana Carvalho de Oliveira. Que presuncées (nao)
tolera 0 direito penal? Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=eal19a40c1592979>. Acesso em: 15 dez. 2013.

% GRINOVER, Ada Pellegrinii FERNANDES, Antdnio Scarance; GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. As nulidades no processo penal. 6. Ed. Sdo Paulo: RT, 1997.

***LEONE, Giovanni. Elementi di diritto e procedura penale. 5. ed. Napoli: Jovene, 1981.
*FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razado: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi
Hassan Chouker, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 4. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014.
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verdadeiras tragédias nas vidas de acusados e investigados, como no caso da
escola base em Séo Paulo.

Outra garantia vital € a oralidade, que atende ao imperativo dialético
do processo. Além de efetivar a autodefesa do réu, a oralidade traz um contato
direto do magistrado com as provas, ficando latente a sua sensibilidade na
apreciagéo daquelas. A isto damos o nome de imediatidade, a qual fora privilegiada
com uma das reformas ao codigo de processo penal em 2008, que consagrou O
principio da identidade fisica do juiz.

Entretanto, € merecedora de criticas a atual encenacao ocorrida no
processo, quando os depoimentos escritos colhidos na fase investigativa s&o
confirmados na segunda fase através do ritual judicial.

No que se refere ao rito legal, ou as regras do jogo, estas devem ser
pré estabelecidas pela lei, atendendo as necessidades do sistema acusatorio. No
mesmo sentido segue a necessidade de o magistrado motivar suas decisdes a fim
de coibir o arbitrio judicial. Desta forma, possibilita-se o direito ao recurso do
acusado além de transparéncia a sociedade sobre as escolhas feitas.

Todos os atos decisorios devem ser motivados sob pena de
inviabilizar o duplo grau de jurisdicao, tornando-se, portanto, meros atos arbitrarios

sem quaisquer parametros.

4.5 Adequacéo Constitucional do Ordenamento Juridico: recursos de hermenéutica

De acordo com os axiomas apresentados até aqui, percebe-se que
gualguer que seja a norma processual penal editada pelo legislativo, ela deve seguir
0s parametros indicado por aqueles principios constitucionais.

Entretanto, como foi observado a respeito do artigo 156 do atual
codigo de processo penal, pode ocorrer de que alguns dispositivos ultrapassem as
barreiras impostas pelos citados axiomas, vindo a compor o conjunto de normas
processuais penais.

Exatamente por isso, 0 direito constitucional prevé diversos

instrumentos para coibir a aplicagdo destes dispositivos materialmente

**MARTIS, Rui Cunha. Estado de direito, evidéncia e processo: incompatibilidades electivas. In:

BRANDAO, Claudio; CAVALCANTI, Francisco; ADEODATO, Jo&o Mauricio Leitdo (Org.). Principio
da legalidade da dogmaética a teoria do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 539.
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inconstitucionais. A falta de validade de uma lei traz como consequéncia a nulidade
ou anulabilidade do ato juridico que se baseou naquela. Sendo o ato
inconstitucional, aplica-se a sancédo mais grave, qual seja, a nulidade.

Conforme ja explicado outrora, a interpretacdo de todo o
ordenamento infraconstitucional em acordo com a Lei Maior € providencia primaria
para analisar a viabilidade de aplicagao de qualquer instituto.

Partindo da ilustrativa piramide de Kelsen, percebe-se que a
Constituicdo Federal assume o lugar mais alto daquela, dando sintonia e unidade a
todo o plano juridico inferior. Isto se deve ao fato de que a Lex Maior é fruto de um
poder constituinte, enquanto que as demais legislacdes sdo fruto de um poder
constituido, cuja limitacéo é estabelecida pela primeira.

Deve-se compreender que o ordenamento juridico é uno e dirigido
sob o comando constitucional. Motivo pelo qual Gilmar Mendes afirma que “ a
Constituicdo s6 pode ser compreendida e interpretada corretamente se ndés
entendermos como unidade, do que resulta, por outro lado, que em nenhuma
hipdtese devemos separar uma norma do conjunto”.®®°

Desta maneira, o controle da constitucionalidade das normas
infraconstitucionais deve operar através de dois sistemas: controle difuso e controle
concentrado. O primeiro caracteriza-se pela possibilidade de aplicagéo por qualquer
juiz ou tribunal diante de um caso concreto de incompatibilidade da norma a
constituicdo.3%° Por ter aplicabilidade sob o caso concreto, os efeitos desta decisdo
operam-se apenas entre as partes, isto é efeito inter partes e ex tunc.

Por outro lado, o controle concentrado é utilizado por meio de acdes
constitucionais. S&o elas a a¢éo direta de inconstitucionalidade, agédo declaratéria de
constitucionalidade e arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Ha
ainda que ressaltar a existéncia de dois mecanismos de controle por omissao.
Tratam-se do mandado de Injuncdo e da acdo direta de inconstitucionalidade por
omissao.%*

Nesta senda, surge uma outra forma de controle que € o instrumento

hermenéutico de interpretacdo das leis conforme a constituicdo. Caso a norma

¥ MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

**MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional. Rio de Janeiro: Forense,
2010.

PIMORAES, Alexandre. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008.



115

possua uma pluralidade de significados, espaco de decisdo e possibilidade de
interpretacdo que afronte a ordem constitucional, mister se faz afastar esta
interpretacdo.???0 afastamento se deve ao fato de que ao Poder Judiciario é vedado
substituir o Poder Legislativo, sendo proibida a correcdo da norma juridica.>*?

O descompasso existente entre a mutacao do plano real e a do legal
€ abissal, motivo pelo qual requer a atualizacdo das interpretacdes as quais sédo
procedimentos logicos realizados para obtencdo do significado, contetddo e alcance
das normas juridicas. Assim, Freitas*** conclui que “ o sistema constitucional pode,
sem alteracdes legislativas, experimentar progressos ou retrocessos, em face da
qualidade dos agentes que efetuam o controle difuso ou concentrado”.

Voltando a questdo da interpretacdo conforme a constituicao,
Moraes divide-a em duas formas. A primeira feita através da reducao do texto legal,
declarando-se a inconstitucionalidade de parte da norma discutida. J& a intepretacao
sem reducédo do texto é aquela exclui uma forma interpretativa ou concebe outra em
via diversa, de sorte que exclua a interpretacdo ndo conforme a constitui¢ao.

A logica deste instituto esta na concepcdo de que as leis ordinarias
sdo meros meios de aplicabilidade das normas constitucionais. Logo, carece de
coeréncia uma intepretacao legal contraria aos mandamentos constitucionais.>*°

Diante do quanto explicado até aqui, necessario se faz analisar
alguns dispositivo contidos no hodierno codigo adjetivo repressor, e que com a
clareza solar ndo possuem aderéncia constitucional.

No que se refere ao artigo 156 e seus incisos, redacéo dada pela lei
11.690/08, ha que se observar a incompatibilidade com a Carta Magna. Ja de inicio,
mister se faz ressaltar a questdo do 6nus probatério em sede processual penal. “A
prova da alegacdo incumbira a quem a fizer’, deve ser alvo de interpretagao
conforme a constituicdo a fim de coibir qualquer possibilidade de inversdo do
principio da inocéncia, atribuindo, portanto a carga probatéria ao réu.

No mesmo sentido, o final do artigo estabelece que “sendo, porém,

facultado ao juiz de oficio "atividades inquisitérias elencadas nos respectivos incisos.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed.

Coimbra: Almedina, 2003.

**MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2008.

** FREITAS, Juarez. A melhor interpretacéo constitucional versus a Unica resposta correta. In: SILVA,
Virgilio Afonso da. (Org.). Interpretacdo constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 328.

**® SOUZA, Eduardo Francisco de. A abstracdo do Controle Difuso de Constitucionalidade. Revista
CEJ. Brasilia, n. 41, p. 74-84, abr./jun. 2008.
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Aqui, exsurge a necessidade de intepretacdo conforme ( sistema acusatério ) com
reducao desta parte do texto.

Por outro lado, pode-se também pleitear a Acdo direta de
Inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, a fim de reconhecer a
completa inconstitucionalidade da norma. Alids, orientacdo ja assumida pelo STF ao
julgar parcialmente procedente a acdo 1.570-2 impetrada pelo Procurador Geral da
Republica, para declarar a inconstitucionalidade de parte do artigo 3° da lei 9.034/95.

Analisando o artigo 311 do mesmo diploma, percebe-se a
possibilidade de atuacédo ex officio do juiz na decretacdo da prisdo preventiva. Neste
caso, é classico a observancia da interpretacdo conforme o sistema acusatério
adotado pela Constituicdo Federal de 1988, a fim de suprimir a parte que trata da
possibilidade da decretacéo da prisdo de oficio pelo juiz.

Por outro lado, até antes da alteragdo redacional dada pela lei
12.403/11, poder-se-ia tratar o caso com a utilizacdo do sistema difuso, através da
revogacao do dispositivo pela auséncia de recepc¢ao pela nova ordem Constitucional
instaurada em 2008.°*° Outra alternativa seria o acionamento do controle
concentrado no que tange a acao de descumprimento de preceito fundamental, ja
que face ao principio da contemporaneidade, a acéo direta de inconstitucionalidade
ndo € meio idéneo para analisar a legitimidade constitucional de ato normativo
editado antes da vigéncia da nova ordem constitucional.®’

Entretanto, com a citada reforma, ndo mais sera possivel a alegacao
da auséncia de recepc¢ao, podendo ser declarada sua inconstitucionalidade pela via
direta ( acéo direta de inconstitucionalidade ).

Conforme se pode observar dos exemplos dados, a hermenéutica
interpretativa conforme a constituicdo ndo possui restricdo pelo principio da
contemporaneidade, pois trata da questdo da supremacia constitucional e ndo da
sucessao de leis no tempo. Conforme explica Ferrajoli, ha que dissociar validade de
vigéncia:

Validade e vigéncia coincidem nos Estados absolutistas que tém como
Unica norma acerca da producdo o principio de mera legalidade quod

principiplacuit legis habet vigorem; pelo contrario ndo coincidem nos
modernos Estados de direito, que estdo dotados de normas acerca da

**SANTOS, Juliana Pinheiro Damasceno. Limites constitucionais & iniciativa do juiz no processo

penal democratico. 1. ed. Rio de janeiro: Camara brasileira de jovens escritores, 2011.
*7 RAMOS, Eival da Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil: perspectivas de evolugao.
Séo Paulo: Saraiva, 2010.
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produgdo normativa que vinculam a validade das leis ao respeito das
condigBes também substanciais ou de contetdo, destacando-se entre elas
os direitos fundamentais.

Mister se faz explicar a critica formulada pela doutrina a respeito da
utilizagdo da interpretacdo conforme a constituicdo. O medo existente consiste na
quebra da seguranga juridica, no entanto, Rosa alerta que “a critica dirigida a esta
modalidade de controle de constitucionalidade, vindica a obtencdo de uma maior
seguranca juridica que, todavia, ndo se coaduna com a sociedade
contemporanea.”*®
Os operadores do direito devem ser exegetas constantes, fabricando
pensamentos criticos no intuito de coadunar a legislacédo infraconstitucional a Lex
Suprema. Neste sentido, Rosa®*® evidencia a diferenca existente entre o jurista de
oficio e o jurista de bricolear. Enquanto o primeiro trabalha com conceitos pré-
fabricados pelo senso comum tedrico, aceitando a literalidade da lei, dura lex sede
lex, o segundo rejeita os pré-moldados, passando a repugnar a lei de forma critica,
fruto da exegese.

Desta forma, com base no atual Estado Democratico de Direito
vivido no Brasil, hA que se conceber uma postura critica de interpretacdo das
normas infraconstitucionais, a qual deve ser realizada pela interpretacdo conforme, a

fim de garantir a validade daquelas.

**® ROSA, Alexandre Morais da.Garantismo juridico e controle de constitucionalidade material.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 115.
**Idem. Decis&o penal: A bricolagem de significantes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
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CONCLUSAO

Sem ter a pretensédo de concluir o tema, mas apenas objetivando
reunir 0s posicionamentos centrais aqui abordados, propde-se breves consideracdes
finais acerca da matéria.

Conforme ja explicado no decorrer do trabalho, o processo € a forma
mais democratica de resolucao de conflitos, e no que tange a seara penal, a Unica
legalmente corroborada pela ordem constitucional de 1988. Em que pese este ja ser
um entendimento pacifico, a escolha de um sistema que reja o processo penal é
tema bastante divergente ainda hoje.

Apesar de j4 instaurada desde o ano de 1988 uma nova ordem
constitucional pautada em um estado democratico de direito, persiste ainda hoje um
cédigo de processo penal de cunho nitidamente inquisitorial. Afirmar que tal
posicionamento se da em virtude de ser um cddigo cujo nascedouro remonta a
década de 40, € no minimo um argumento leviano, pois como ficaram aqui
registrado, diversas alteracdes legais ocorridas nos ultimos 10 anos mantiveram a
mesma base inquisitorial.

Neste sentido, confrontando o hodierno codigo de processo penal
com a atual carta politica, evidencia-se o total descompasso existente entre o
modelo acusatdrio determinado pelo segundo e o sistema inquisitorial adotado pelo
primeiro, ficando patente o completo desrespeito aos direitos do imputado.

Sob este espectro fulcral surge a necessidade de uma mudanca néo
s6 dogmatica mas também cultural, a fim de revisionar as fun¢cdes do processo
penal, deixando de lado a verdade como seu objetivo e compreendendo a captura
psiquica do magistrado néo ator. Ou seja, necessario entender que o0 processo penal
de base acusatoria ja ndo mais busca a verdade como seu objetivo, até mesmo pela
incapacidade do alcance daquela. A verdade em si € indiferente ao processo, pois 0
que se busca é o convencimento psicologico.

Frise-se que verdade é algo que somente se coaduna com O
presente, e sendo o processo um procedimento para retratar um fato pretérito,
jamais had que se falar em verdade dentro do processo. Esta é plenamente

inalcancavel.
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O que se observa da historia, € que a verdade enquanto fim do
processo serve apenas de justificativa para o uso do desmedido poder, como é o
caso da tortura vivenciada nos periodos ditatoriais.

Analisando o processo penal sob a lente constitucional, necessario
compreender que aquele é um sistema de garantias feito para o imputado em
contraposicao ao poder de punir do estado. Portanto, o processo deve ser entendido
como uma estrutura dialética de discursos, na qual as partes objetivam a captura
psicolégica do magistrado inerte a atividade probatoria.

Todo e qualquer registro probatdrio aportado aos autos deve ser
realizado Unica e exclusivamente pelas partes, pois uma vez realizado pelo juiz,
certamente contamina sua psique, conduzindo o julgamento em direcdo a sua tese
previamente escolhida. E o que se denominou primado da hip6tese sobre os
fatos.*®

E exatamente a atividade probatoria realizada no processo o divisor
de 4guas entre 0s sistemas acusatério e inquisitorio. Ai reside o nucleo fundante do
sistema. Estando a cargo das partes, temos o sistema acusatorio, se também
oportunizada ao magistrado, teremos o sistema inquisitorial.

Neste sentido, adota-se a posicdo sobre a inviabilidade de um
sistema misto, vez que o conceito de sistema reside exatamente na unicidade. Cada
sistema possui apenas um nucleo, motivo pelo qual ndo ha que se falar em sistema
misto. Frise-se que meras caracteristicas inquisitérias ndo desnaturam o sistema
acusatorio.

Mister se faz salientar, ainda que a atividade probatoria seja
direcionada a tese defensiva, esta ndo deve ser permitida. Tal posicionamento é
adotado em funcéo da existéncia do principio de protecdo ao débil (principio da
inocéncia), o qual determina que havendo duvida, esta deve ser solucionada sempre
em favor do réu. Portanto, jamais atividade probatoria direcionada a defesa do réu
sera melhor do que a aplicagéo do principio da inocéncia.

Nesta senda, tentando por termo a toda esta celeuma, surge o
projeto de lei n° 156/09, deixando explicito em seu artigo 4° a adocao do sistema
acusatorio, vedando assim a iniciativa do magistrado na fase investigatoria e a

substituicdo probatoria do 6érgdo de acusacao.

% Expressao utilizada por Franco Cordero.
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O objetivo do projeto é por termo as atividades inquisitoriais, tal
como é o apego pela verdade real, a qual da margem a diversas outras
inquisitorialidades, afastando de vez a figura do juiz ator e inovando com a figura do
juiz de garantias, soterrando pra sempre o primado das hipoteses sobre os fatos.

Enfim, como ja dito antes, ndo basta a mudanca legal a qual &
proposta pelo citado projeto. E necessario que os operadores do direito mudem o
costume obsoleto da pratica inquisitorial, tal qual € o apego pela busca de uma
verdade real, pois caso contrario toda esta mudanca servira apenas para “inglés
ver’, assim como se portou a lei de combate a escraviddo no periodo regencial do

Brasil.
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