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RESUMO 

O presente trabalho monográfico, intitulado de a verdade e os sistemas 

processuais penais, tem por escopo uma análise acurada da verdade no âmbito 

processual penal, e sua intrínseca relação 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 

resoluções dos conflitos, até alcançar uma análise constitucional do atual aparato 

resolutório de contendas ( processo ), tratando assim da sua natureza jurídica, 

características principais, culminando com uma crítica à teoria geral do processo. 

 Nesta senda, faz-se um exame aprofundado dos sistemas que 

informam o processo penal, partindo de uma análise dos seus núcleos 

identificadores. Sob este horizonte, retrata a inviabilidade da adoção de um sistema 

misto, além de trazer a baila breves considerações sobre o projeto de lei do novo 

código de processo penal.  

Encerrado os aspectos formais, inicia-se o exame da verdade desde o 

seu conceito histórico até o jurídico, tratando assim sobre os princípios que regem a 

verdade no processo penal.  

Em seguida, demonstra-se a relação existente entre a verdade e a 

matéria probatória no processo, alcançando assim o objetivo do trabalho, que é a 

analise da verdade relacionada ao sistema informador orientado pela atual visão 

constitucional.  

A fim de ilustrar toda a doutrina apresentada, o terceiro capítulo retrata 

o posicionamento dos Tribunais pátrios, além da posição adotada pelos tribunais de 

vanguarda: Tribunal Europeu de Direitos Humanos e Corte Interamericana de 

Direitos Humanos.  

Por fim, propõe-se o estudo da visão constitucional do processo penal 

através dos pressupostos aventados por Ferrajoli, cujo objetivo é a proteção das 

garantias fundamentais do acusado, demonstrando assim a necessidade do 

desapego à verdade, principalmente à suposta real, pois aquela possui papel 

secundário perante o processo penal. 

 

Palavras-chave: Verdade, Sistemas Processuais, Gestão Probatória, Aderência 

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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INTRODUÇÃO 

 

Há praticamente 26 anos, reunidos no plenário da Câmara dos 

Deputados os, a época, presidente da república José Sarney, o Ministro do Supremo 

Tribunal Federal Raphael Meyer e o presidente da Assembleia Nacional 

Constituinte, deputado Ulysses Guimaraes, promulgava-se a tão esperada 

Constituição Cidadã.  

Ainda no seu preâmbulo, percebe-se a consagração do Estado 

Democrático de Direito cuja finalidade precípua era a segurança dos direitos sociais 

e individuais, aliados à liberdade, segurança, bem estar, desenvolvimento, igualdade 

e justiça, 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 solução pacífica dos conflitos.1 

Pautado nestes ideais, o artigo primeiro, inciso terceiro da Carta 

Política destacou a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do 

Estado Democrático de Direito. 

Aliás, há que se frisar que a Constituição Federal é repleta de 

princípios fundantes que servem de baliza a todo o universo jurídico, incluído ai o 

processo penal, o qual deve se alinhar ao garantismo constitucional. 

Analisando o hodierno contexto vivido, pode-se perceber que 

mesmo após 25 anos e alguns meses, o Estado Brasileiro não conseguiu consolidar 

seus ideais democráticos. Ainda hoje vive-se uma democracia incipiente, mas que já 

da sinais do fim de um engatinhar e o início de uma andada. 

Neste sentido, é possível afirmar que a constitucionalização do 

processo está atualmente em evidência. Em que pese ainda não ter galgado um 

nível satisfatório, a obediência aos princípios e garantias constitucionais tem sido 

respeitada cada vez mais. 

Neste aspecto, sendo a Constituição Federal de 1988 o norte para 

qual toda bússola jurídica deve apontar, tem-se que toda e qualquer interpretação e 

aplicação legal deve estar em acordo com os parâmetros Constitucionais. É o que 

se denomina leitura constitucional dos diplomas legais infraconstitucionais.   

                                                 
1
 Preambulo da Constituicao Federal de 1988. 
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Sob este prisma, diferente não poderia ser o tratamento dado ao 

sistema informador do processo penal, assim como à sua matéria probatória, vez 

que possui relação intrínseca com aquele. 

Neste diapasão, o presente trabalho visa o exame da verdade no 

processo penal e sua relação com os sistemas que informam aquele, sejam eles 

acusatório e inquisitório, 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 princípio orientador do sistema penal que se 

pretende adotar.  

A relevância desta pesquisa encontra-se amparada na necessidade 

do rompimento com a sistemática inquisitorial adotada pelo atual código de processo 

penal brasileiro, cujas raízes se fincam em tempos históricos remotos, em razão dos 

novos ditames adotados pela atual ordem constitucional de índole democrática, a 

qual através de seus princípios assegura de garantias todo aquele que venha a 

responder processo criminal, de forma a limitar o poder punitivo estatal.  

Assim sendo, o trabalho está dividido em 4 capítulos 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 resolução de 

conflito, até alcançar a análise constitucional do atual aparelho resolutório de 

contendas, qual seja o processo, cujo objetivo é garantir os direitos fundamentais do 

imputado. 

Neste diapasão, o capítulo inaugural traz a baila o estudo histórico 

desde a autotutela até o processo penal, quando então se inicia uma análise da 

natureza jurídica deste instituto e de suas principais características, passando por 

uma critica à suposta teoria geral do processo, até atingir o exame aprofundado dos 

sistemas que informam o processo penal e os seus núcleos fundantes ou 

identificadores.  

Traz ainda a incongruência da adoção de um sistema misto, além de 

brevíssimas considerações acerca do projeto de lei nº 156 que tramita perante o 

Senado Federal. 

O segundo capítulo retrata a questão da verdade no processo 

partindo da possível conceituação daquela no que tange aos aspectos históricos e 

jurídicos, tratando ainda dos princípios que regem a verdade no processo, 
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determinando assim a relação existente entre a matéria probatória, a verdade e os 

sistemas que informam o processo penal.  

Para atingir tal desiderato é necessário um estudo acurado da 

simbiose entre Estado, Constituição e processo penal, partindo de um breve relato 

histórico das constituições passadas, até atingir a verdade sob o enfoque da 

constituição cidadã, passando então a uma análise apurada da matéria probatória 

no processo penal. 

Enfim, este capítulo retrata o papel da verdade dentro dos sistemas 

processuais, demonstrando efetivamente qual a função que aquela se presta dentro 

dos diversos modelos, sendo para isto fundamental a contraposição entre os 

princípios da verdade real e da verdade formal. 

Destarte, alcança-se um dos objetos deste trabalho que é a análise 

da verdade sob o enfoque constitucional, demonstrando que a verdade em si ocupa 

posição secundaria, se não terciária, dentro do processo, sendo o convencimento 

judicial o seu objetivo. 

O terceiro Capítulo traz o estudo jurisprudencial dos tribunais pátrios, 

passando a uma análise do posicionamento hierárquico dos Tratados sobre Direitos 

Humanos perante o ordenamento jurídico nacional, para então atingir alguns 

julgados do Tribunal Europeu de Direitos Humanos e da Corte Interamericana de 

Direitos Humanos. 

Por fim, estuda-se a visão 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 síntese apertada, o objetivo fundamental do trabalho é a 

proposição de um modelo processual penal de aderência constitucional que 

resguarde os direitos e garantias do imputado, funcionando assim como um 

verdadeiro sistema de garantias que expurguem posturas inquisitoriais anacrônicas, 

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 já existia um artifício utilizado 

para limitar os instintos humanos, os quais não podiam ser satisfeitos livremente. A 

finalidade primaria deste mecanismo limitador era impedir que aqueles instintos 

humanos se desabrochassem no resto da população em decorrência da conduta 

desviante do infrator.  

Este método limitador era denominado tabu, uma espécie de 

proibição misteriosa atrelada ao perigo (medo) e ao sagrado. Supõe-se que esta 

seja mais antiga até mesmo do que os deuses, pois remonta a um período anterior a 

existência de qualquer tipo de religião.2 

Assim como o mito no direito, o tabu funcionou para os primitivos 

como instrumento de dominação social. O medo da sanção pela quebra de um tabu 

gerava a harmonia social. Fazendo uma breve comparação com os fundamentos da 

pena, pode-se dizer que o tabu se assemelha à prevenção geral da pena exercida 

sobre a sociedade. É o caráter intimidatório.3 

É neste horizonte de proibições e limitações que o direito foi criado. 

Nas palavras de Pereira4, “ a lei jurídica é um interdito proibitório dos impulsos 

inviabilizadores do convívio social.” Assim é o direito penal, proíbe-se o desejado 

sob pena de punir o infrator, sendo este caráter intimidatório o meio de prevenção. 

Ultrapassada a era primitiva, inicia-se a formação das pequenas 

sociedades que ultrapassavam o conceito de família. Desta forma, com o objetivo de 

solucionar os conflitos surgidos pela convivência social, nascem basicamente quatro 

formas de resoluções: autotutela, autocomposição, heterocomposição e a 

heterotutela. 

 

                                                 
2
 FREUD, Sigmund. Totem e tabu e outros trabalhos.2 ed. Trad. Órizon Carneiro Muniz. Rio de 

Janeiro: Imago, 1995. v.13. 
3
 Trabalho que concedeu o título de mestre ao professor Marcelo Urani, pela universidade Católica do 

Rio Grande do Sul. URANI, URANI, Marcelo Fernandez Cardillo de Morais. Modos de 
convencimento do julgador: análise dos sistemas processuais penais.2009.Dissertação (Mestrado 
em Direito),PUCRS, Rio Grande do Sul. 
4
 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 é o meio pelo qual o agredido resolve 

seu conflito de forma direta, impondo sua vontade. A característica principal é o uso 

da força, na qual uma das partes impõe coativamente uma decisão, impossibilitando 

a parte mais fraca de exercer sua defesa em função da ausência de paridade no 

duelo.5 É esta coatividade que diferencia a autotutela da autocomposição. Outras 

características da defesa privada são: existência de atos de força, inexistência de 

intervenção de terceiros na disputa, e parcialidade do julgamento.6 

Em face destas características, aliadas ao monopólio da jurisdição e 

do princípio da necessidade, a autotutela é motivo de insegurança e injustiças, 

motivo pelo qual foi extremamente rejeitado pelo estado hodierno, sendo inclusive 

tipificado como o delito de exercício arbitrário das próprias razões.7 

No entanto, excepcionalmente o ordenamento jurídico atual prevê a 

possibilidade do exercício da autotutela pelo particular, nos casos em que o Estado 

não puder socorrê-lo. Porém, como já dito, esta forma de resolução de conflito no 

direito penal é exceção. Não se pode generalizá-la sob pena de atingir o princípio do 

juiz natural, o princípio da necessidade e todas as garantias processuais. 

Fazendo um paralelo entre a autotutela e o sistema inquisitorial, 

Aury Lopes Jr.8 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 existência de um terceiro alheio à disputa.  E por fim arremata, 

“entonces el proceso inquisitivo sería una forma processalizada de AUTODEFESA 

estatal ” e cita   como exemplo o Tribunal Adversário de Nuremberg. 

 

1.1.2 Autocomposição 

 

Como meio mais civilizado de resolução de conflitos, surge a 

autocomposição na qual as partes mediante acordo reciproco põe fim ao conflito de 

                                                 
5
 ALCALÁ-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Proceso, autocomposición y autodefesa. 2. ed. México: 

UNAM, 1970.p.13 
6
ALONSO, Pedro Aragoneses.  Proceso y derecho procesal. 2. ed. Madrid: Edersa, 1997 

7
 Artigo 345 do Código Penal Brasileiro. 

8
 LOPES JR, Aury. Direito processual penal.ed. 10. São Paulo: Saraiva, 2013. 
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forma pessoal ou pela interveniência de um terceiro interpartes. Alcalá- Zamora y 

Castillo9 indica que existem três espécies de autocomposição: renúncia, confissão e 

transação. As duas primeiras são formas unilaterais de resolução enquanto que a 

última é bilateral. 

A renúncia é a desistência de uma parte independente do 

assentimento da outra. Já a confissão, é o inverso da desistência. É a sujeição ao 

pedido da outra parte sem qualquer oposição. A transação por sua vez, é a 

elaboração de um acordo através de concessões reciprocas. Diferencia-se da 

autotutela pois o reestabelecimento da paz social (conflito) não ocorre pela força 

mas sim pelo convencimento e acordo. 

No entanto, é necessário apontar o perigo da inexistência de um 

terceiro estranho e fiscalizador, pois pode ocorrer que a astúcia de uma das partes 

dissimule um acordo, onde na verdade se esconde uma verdadeira defesa privada. 

A aplicabilidade da autocomposição no processo penal hodierno é 

bastante restrita e possui diferenças elementares. No entanto, pode-se dizer que em 

vias de exceção, nos delitos processados mediante ação penal privada e pública 

condicionada, é possível a ocorrência do instituto da renúncia ao direito de inicio à 

persecutio criminis. 

Por outro lado, a transação penal imposta na lei dos Juizados 

Especiais Criminais10 não retrata uma autocomposição, uma vez que agentes 

fiscalizadores do estado, estranho às partes, inspecionam o exercício daquele 

direito. 

Conclui-se que a autocomposição11 é um ato de disposição, e por 

isso estará mais presente no processo civil, que trata de direitos disponíveis, ao 

contrario do que ocorre no processo penal. 

 

1.1.3 Heterocomposição 

 

A heterocomposiçao12 se caracteriza pela atuação de um terceiro 

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

                                                 
9
 CASTILLO, Niceto Alcalá-Zamora y. Proceso, autocomposición y autodefesa. 2. ed. México: 

UNAM, 1970. p. 13. 
10

 Lei 9099/95. Instituto da Transação Penal. Artigo 76 
11

 CASTILLO,,Op.cit., 1970, p.13. 
12

ALONSO, Pedro Aragoneses.  Proceso y derecho procesal. 2. ed. Madrid: Edersa, 1997. 
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figura típica é a arbitragem, a qual não possui abrigo na seara penal. Isto porque, 

como explica Lopes Jr13, a natureza pública que constitui a pena fez com que o 

estado avoca-se o jus puniendi. Logo, é inconcebível uma pena pública com um 

processo privado. 

 

1.1.4 Heterotutela ou Reparto Heterônomo e o Processo Penal 

 

A heterotutela consiste na intervenção de um terceiro parcial ou 

imparcial. O exemplo clássico concedido na doutrina é o da legítima defesa de 

terceiro. Nesta senda, verifica-se que o processo penal brasileiro se encaixa como 

uma forma de heterotutela, na qual um terceiro público, imparcial e previamente 

designado é chamado para resolver o conflito. 

Fruto de uma concepção de organização e desenvolvimento social, 

o processo é a forma de solução de conflito imposto pela estrutura institucional 

adotada pelo regime democrático de direito. O poder punitivo do Estado deve estar 

condicionado à estrutura do processo.  

Aragoneses Alonso o define “ es aquella estructura de obtención de 

un reparto justo por medio de la institución estatal, imparcial y autónoma, que 

específicamente destinada al efecto decide sobre pretensiones actuadas en forma 

controvertida.”.14 Isto demonstra a transferência do poder penal do indivíduo para 

uma instância política centralizada, a qual inicia-se a partir do século XIII.15 

Diferente do que ocorre com o direito civil, não há como se conceber 

a aplicação de uma pena pela via extraprocessual. No processo penal, a acusação 

invoca a prestação jurisdicional por meio da ação penal, e uma vez comprovada a 

tese acusatória, o Estado exerce o seu direito de punir. É importante lembrar que o 

processo penal não tem como único e exclusivo objetivo a aplicação de uma pena. 

Binder16 explica que esta é uma visão míope da verdadeira função do processo. 

Trataremos da sua função mais adiante. 

 

 
                                                 
13

 LOPES JR, Aury. Direito processual penal.ed. 10. São Paulo: Saraiva, 2013. 
14

ALONSO, Pedro Aragoneses.  Proceso y derecho procesal. 2. ed. Madrid: Edersa, 1997p. 73. 
15

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

Puerto, 2004. 
16

BINDER, Alberto M. O descumprimento das formas processuais. Trad. Ângela Nogueira Pessôa 

e Fauzi Hassan Choukr. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2003. 
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1.2 A Natureza Jurídica do Processo Penal 

 

Definir a natureza jurídica de algo é o mesmo que determinar sua 

essência para poder classificá-la. Conhecer a natureza jurídica do processo penal é 

compreender o que ele representa no âmbito penal. É analisar o liame que une os 

sujeitos do processo, assim como toda a estrutura que o alicerça.  

Sob esta ótica, Aragoneses Alonso17 classifica as teorias em três 

grandes grupos, que por sua vez se subdividem. São eles: as teorias que utilizam 

categorias de outros ramos do direito; teorias que utilizam categorias jurídicas 

próprias; 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 público (relação jurídica – Bulow-, 

serviço público -Jèze e Duguit-  e instituição – Guasp- ). Já as teorias que utilizam 

categorias próprias se subdividem em processo como estado de ligação (Kisch) e 

processo como situação jurídica (Goldschmidt). Por fim, as teorias mistas que se 

classificam em teoria da vontade vinculatória autárquica da lei (Podetti), processo 

como relação que se desenvolve em situações (Alsina) e processo como entidade 

jurídica complexa (Foschini).18 

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 pública, o processo como instrumento de aplicação 

daquela jamais poderia ser privado. 

Por outro lado, as teorias de direito público tiveram maior aceitação, 

principalmente a que deu ao processo a noção de relação jurídica, desenvolvida por 

Oskar Von Bullow19.  As teorias de Jèze e Guguit e Guasp tiveram grande 

importância no desenvolvimento do processo, mas não foram adotadas pela maior 

                                                 
17

ALONSO, Pedro Aragoneses.  Proceso y derecho procesal. 2. ed. Madrid: Edersa, 1997. 
18

 Importante salientar que todas as observações trazidas foram retiradas capitulo III do livro de 

Aragoneses Alonso, Proceso y Derecho Procesal. Portanto, não foram analisadas as obras dos 
fundadores teóricos originários. 
19

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 não se pode afirmar que Bulow foi o inventor desta 
teoria pois outros autores já 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 contribuição para a desenvoltura do processo, 

apesar de não terem sido adotadas. 

Por outro lado a teoria de James Goldschmidt foi a única que até 

hoje conseguiu superar a tese de Bulow. Em sua teoria renovadora da situação 

jurídica, ele apresenta os equívocos cometidos por Bulow e a insustentabilidade de 

se conceber o processo como relação jurídica.20 

 No entanto, há que se dizer que esta conquista não fora fácil. Em 

virtude da opressão política vivida pela época, Goldschmidt foi severamente criticado 

e rotulado até de “teórico nazista”.21Lembre-se de Calamandrei, um dos grandes 

críticos da teoria da situação jurídica, mas que ao final perfilhou-se ao entendimento 

goldscmidtiano, escrevendo o trabalho “Il processo Come Giuoco”, e mais tarde 

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

 

1.2.1 A Relação Jurídica de Bulow 

 

A obra “La teoria de la excepciones filatórias y los presupuestos 

procesales”, teve o mérito insuperável de galgar autonomia aos pressupostos 

processuais, e servir de base para a posterior separação dos pressupostos das 

condições da ação. Esta obra afastou de vez o domínio do processo pelo direito 

material. 

Em seu livro, o autor afasta os pressupostos das exceções dilatórias 

para visualizá-los de forma integral e independente. A partir dai surge sua teoria a 

qual representou grande evolução no conteúdo democrático liberal do processo. 

Para esta corrente, o processo é uma relação jurídica de natureza 

pública, a qual é formada pelo liame existente entre acusação, defesa e juiz, de 

onde surgem direitos e obrigações reciprocas. O caráter público do processo se da 

em virtude da relação existente com um poder público: judiciário. Conclui Lopes 

Jr22., “o processo é uma relação jurídica de direito público, autônoma e independente 

da relação jurídica de direito material.” 

                                                 
20

 LOPES JR, Aury. Direito processual penal.ed. 10. São Paulo: Saraiva, 2013. 
21

Ibidem, p.96. 
22

Ibidem,p.88. 
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No que se refere ao processo penal em especifico, pode-se dizer 

que um dos grandes avanços trazidos por esta doutrina se relaciona ao tratamento 

dado ao réu no processo. Sua condição de objeto do processo passa para de parte 

detentora de direitos, trilhando assim as diretrizes humanistas atuais. 

Em suma, o processo é visto como um conjunto de direitos e 

obrigações recíprocas, de caráter público em virtude da existência do órgão de 

natureza pública, e de desenvoltura progressiva, ou passo a passo como diz o autor, 

numa sequencia de atos concatenados. Assim sendo, os elementos que constituem 

esta relação jurídica são: pessoas, matéria, atos e momentos em que os 

desenvolvem. 

A partir dai é concebida a importante Teoria dos Pressupostos 

Processuais23 da qual se extrai a diferença entre relação jurídica de direito material e 

direito processual. Esta por sua vez é uma relação 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 Jr24, “ o processo é uma via de mão dupla em que as partes tem direito à 

tutela jurisdicional, e o juiz, o dever de conduzir o processo até alcançar a sentença.” 

Mister se faz esclarecer, em que pese a maior parte da doutrina ter 

entendido que o processo era uma relação jurídica, e que ainda hoje possui adeptos, 

que entre os diversos autores não havia unicidade a respeito de entre quem se 

desenvolvia esta relação jurídica.  

Entretanto, como dito acima, e acompanhando o entendimento 

esposado por Wach25, ainda que parcialmente, pois não admitimos acusado como 

objeto de processo, a relação se da de forma triangular( acusação, acusado e juiz ). 

 

1.2.2 Superação de Bulow por Goldschmidt: Teoria da Situação Jurídica. 

 

Não há duvida de que o maior opositor à teoria de Bulow foi James 

Goldschmidt, cujo triunfo foi introduzir com maestria a teoria da situação jurídica. 

Para este autor, o erro de Bulow foi acreditar que no processo penal existisse uma 

efetiva relação jurídica igualitária e um processo de partes.  

                                                 
23

VON BULOW, Oskar. La Teoria de las Excepciones Dilatórias y los Presupuestos Procesales. 

Trad. Miguel Angel Rosas Lichtscchein. Buenos Aires: Ediciones Jurídicas Europa- America, 1964.  
24

LOPES JR, Aury. Direito processual penal.ed. 10. São Paulo: Saraiva, 2013,p.89 
25

WACH, Adolf. apud Ibidem, p.88. 
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Em sua obra Prozessals Rechtslage26, Goldschmidt idealiza o 

processo como um conjunto de situações processuais, as quais tendem a alcançar 

uma decisão definitiva do magistrado. Para o autor o processo não é composto de 

direitos e deveres, além de que os citados pressupostos de Bulow nada mais são do 

que pressupostos da decisão de mérito.  

A crítica feita à relação jurídica é sobre o caráter estático daquela e 

a suposta segurança da relação. Para Goldschimidt o processo é dinâmico e incerto. 

Ilustrando os caracteres do processo, explica o autor que em tempo de paz as 

relações são estáticas e certas, porém, em tempo de guerra todos os direitos se 

convertem em meras expectativas (insegurança), as quais para serem alcançadas 

dependerão do poder de esgrima do lutador e a astúcia para aproveitar todas as 

chances. Abre-se inclusive a oportunidade do desfrute de um direito que não lhe 

corresponde, a depender da habilidade do lutador.27 

De acordo com Cordero28, no processo há um fenômeno linguístico 

no qual Ministério Público e defesa realizam um debate regularmente conduzido, no 

qual o mais hábil e dialeticamente ágil consegue a admiração do público. 

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

verifica quando entre dois litigantes o mais justo seja também o mais habilidoso”29 

Pois quando esta coincidência não se verifica, “ o processo, de instrumento de 

justiça, criado para dar razão ao mais justo, passa a ser um instrumento de 

habilidade técnica, criado para dar vitória ao mais astuto”.30 

Em outras palavras, o processo é uma complexa rede de situações 

jurídicas geradas pelos atos produzidos, nas quais brotam chances que se 

aproveitadas liberam as partes de sua carga probatória, fazendo com que caminhem 

na direção de uma sentença favorável. Por outro lado, não aproveitando as chances, 

surge a expectativa de uma decisão desfavorável.31 

De acordo com Goldschmidt a dinâmica processual da origem às 

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

                                                 
26

 GOLDSCHMIDT, James. Der prozessalsrechtslage: einekritik des prozessualendenkens. Berlim: 

J. Springer,1925 
27

Idem. Princípios gerais do processo civil. Trad. Hiltomar Martins Oliveira.  Belo Horizonte: Lider, 

2004. 
28

 CORDERO, Franco. Guida allá procedura penale. Torino: UTET, 1986,p.11. 
29

CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil. Trad. Luiz Abenizia e Sandra Drina Fernandez. 

Campinas: Bookseller,1999. v. 3,p. 224. 
30

Ibidem, loc.cit. 
31

LOPES JR, Aury. Direito processual penal.ed. 10. São Paulo: Saraiva, 2013. 
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necesidad de acto alguno próprio, e se prestan rara vez em el desenvolvimento 

normal del processo;”32. Ou seja, do movimento processual surgem as chances que 

dão expectativas ou perspectivas. Uma vez bem aproveitadas, causam a liberação 

da carga probatória e a criação de expectativa de decisão favorável, por outro lado, 

se mal aproveitadas, criam a perspectiva de uma sentença desfavorável. 

Neste sentido, no lugar das obrigações processuais surgem as 

cargas processuais, as quais devem ser liberadas para prevenir um prejuízo 

processual. Importante lembrar que no processo penal estas cargas estão 

exclusivamente nas mãos do órgão acusador face ao principio constitucional da 

presunção de inocência.  

Por isto, é errado se falar em distribuição de cargas ou ônus da 

defesa face alegação de excludentes. Ao réu cabe apenas falar em assunção de 

riscos, isto é, sendo a sentença um ato de convencimento33, deixar de produzir 

elementos de convicção para um julgamento ao seu interesse, é o mesmo que 

potencializar o risco de uma sentença desfavorável. Explicaremos a questão do 

ônus processual no próximo capítulo.  

Enfim, o processo há de ser concebido “como um complexo de 

promessas e ameaças, cuja realização depende da verificação ou omissão de um 

ato da parte.”34 Estas promessas e ameaças devem ser analisadas como ônus e 

bônus para as partes. Assim como o direito material é sinônimo de certeza 

(segurança), que é inerente ao mundo irreal, o direito processual e sinônimo de 

incerteza, insegurança e instabilidade, as quais trilham o caminho da realidade. “ A 

incerteza é consubstancial às relações processuais, posto que a sentença judicial 

nunca se pode prever com segurança.”35 

Conforme dissemos em parágrafos anteriores, um dos grandes 

críticos da teoria da situação jurídica foi Piero Calamandrei. No entanto, após ter 

suas criticas rebatidas pelo autor da tese, perfilhou-se ao entendimento firmando em 

seguida a sua visão de processo como um jogo36. Neste, o sujeito processual, 

                                                 
32

 GOLDSCHMIDT, James. Derecho procesal civil. Trad. Prieto Castro. Barcelona: Labor, 

1936,p.195. 
33

 Explicaremos a questão do ato decisório posteriormente. 
34

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

Belo Horizonte: Lider, 2004.p.57. 
35

Ibidem,p.50. 
36

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 são de fundamental importância, pois em ambas aquelas circunda a 

nuvem cinzenta da incerteza.  

Logo, diante desta insegurança, o mínimo a se criar é 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 persecutório-punitivo. Isto 

porque, “é melhor risco com garantias processuais do que risco com autoritarismo”37.  

Nesta senda, Damasceno nos lembra de que o processo (informado 

por um sistema acusatório) é o único meio capaz de harmonizar dois direitos 

constitucionalmente amparados: a proteção do cidadão perante o estado através da 

ampla defesa, e a proteção da própria sociedade por meio da persecução criminal 

pública38. 

 

1.3 Características do Processo Penal 

 

Conforme o breve resumo das teorias que tentam explicar a 

natureza jurídica do processo, algumas características foram citadas mas sem 

qualquer sistematização. Tentaremos aqui sintetizá-las. 

De acordo com Aragoneses Alonso39 as principais características do 

processo se resumem em uma estrutura meio para consecução de decisão dotada 

de coatividade e feita por um terceiro imparcial detentor de uma função jurisdicional. 

Por outro lado, Goldschmidt nos traz o aspecto supralegal ao afirmar que “La 

estructura del proceso penal de una nación no es sino que lo termómetro de los 

elementos corporativos o autoritarios de su Constitución”.40 
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 LOPES JR, Aury. Direito processual penal.ed. 10. São Paulo: Saraiva, 2013,p. 104. 
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SANTOS, Juliana Pinheiro Damasceno. Limites constitucionais à iniciativa do juiz no processo 

penal democrático. 1. ed. Rio de janeiro: Câmara brasileira de jovens escritores, 2011. 
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ALONSO, Pedro Aragoneses.  Proceso y derecho procesal. 2. ed. Madrid: Edersa, 1997. 
40

 GOLDSCHMIDT, James. Princípios 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 conflitos41 e por isso incertezas. 

Logo, sendo o processo um reflexo do estado democrático de direito, depreende-se 

que a incerteza também o é inerente, o que da suporte ao entendimento de que o 

processo é um conjunto de situações jurídicas. 

Não há duvida de que atualmente o processo é a forma mais 

adequada para solucionar os conflitos que assolam a sociedade. Pautado em um 

sistema de garantias, o processo deixa de ser o meio de aplicação 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 já dito, o processo penal não possui uma única finalidade, 

ou seja, a satisfação da pretensão acusatória. Como bem adverte Geraldo Prado, há 

no processo uma suprema função constitucional de servir como instrumento do 

projeto democrático. Isto é garantir a máxima eficácia dos direitos e garantias 

fundamentais do acusado pautadas na Lex maior, a qual serve de bússola para o 

processo penal. Esta é a instrumentalidade constitucional do processo penal atual. 

De acordo com as lições de José Frederico Marques42, o direito 

processual é um dos ramos da ciência jurídica que possui contato mais íntimo com 

os preceitos constitucionais, uma vez que regula o exercício da atividade 

jurisdicional, a qual é umas das fundamentais funções do estado. Logo, a atividade 

estatal que é realizada no processo deve caminhar lado a lado com os 

mandamentos constitucionais.  

Para Bobbio, o modelo garantista é um modelo ideal, cujo alcance é 

utópico, podendo “servir de critério de valoração e de correção do direito 

existente”43. Sem dúvida o garantismo é um marco referencial, porém deve ser 

alcançado para que se realize um processo penal democrático. 

                                                 
41

 OST, François. O tempo do direito. Trad. Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget, 1999. 
42MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Processual Penal. São Paulo: Saraiva, 1980. v. 
1.p. 89-90. 
43

 BOBBIO, Norberto. Prefácio. In: FERRAJOLI, Luigi. Direito e razão: teoria do garantismo penal. 

Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi Hassan Chouker, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 4. Ed. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,p. 09. 
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Trazendo a baila as lições de Ferrajoli44, este aponta o princípio da 

legalidade como peça fundamental do sistema cognitivo de um modelo garantista. 

Sua importância transcende a estrita legalidade da norma (subsunção 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 escólio do filosofo italiano, ressalta a existência do 

direito penal máximo e mínimo. O primeiro é aquele que se amolda aos sistemas 

autoritários de governo, com processos inquisitoriais que outorgam verdadeiros 

poderes ao magistrado para a busca da famigerada verdade real. 

Por outro lado, o direito penal mínimo é aquele que mais se adequa 

aos modelos democráticos de governo. Regidos por um processo acusatório, o 

julgador possui limitados poderes, prevalecendo a busca pela verdade formal. 

Seguindo a linha constitucional traçada pela Carta de 1988, não há 

como se conceber um direito penal máximo com um processo penal inquisitivo, no 

qual a busca da verdade material é fundamento para transformar o acusado em 

mero objeto de investigação, além de proceder as mais diversas barbáries tais como 

a tortura, o excessivo uso de medidas cautelares etc. 

A busca da verdade sob o enfoque constitucional jamais poderá ser 

a função do processo, assim como qualitativo da sentença, pois esta deve ser “co-

produzida democraticamente”45 e jamais de forma isolada por juízes inquisidores. 

Para Prado46a “Constituição da República escolheu a estrutura do 

modelo democrático sobre a qual há, portanto, de existir e se desenvolver a relação 

processual penal, forçando-se, assim, a adaptação do modelo vigente antes de 

1988.” 

Outrossim, de acordo com os ensinamentos de José Frederico 

Marques, “nossa Constituição foi elaborada em função dos ideais democráticos do 

Estado de Direito, é preciso situar as fontes primeiras da ordem processual numa 

linha de princípios que não destoe desse sentido político”. 
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Sintetizando o tema explica Prado47: 

a edificação de qualquer política criminal em um estado democrático está 
condenada à uma incoerência normativa se for desenvolvida à margem do 
nível jurídico superior e não considerar que o respeito à dignidade da 
pessoa humana é o princípio e fundamento do sistema político democrático, 
único espaço comum para qualquer pacto democrático.  

Seguindo esta linha constitucional, defende Giacomolli48 ao afirmar 

que “ o processo, a pena e o cárcere não podem servir de instrumento à degradação 

humana do acusado, ao aniquilamento da essência dos ser, de sua qualidade 

humana”. 

Ou seja, ainda que o cidadão ocupe a posição de réu em um 

processo, este continua sendo titular de direitos e garantias. Sua situação de 

acusado (em que pese ser inocente em virtude do princípio constitucional da 

inocência) não o destitui dos direitos amparados pela constituição. 

Em outros termos, temos que o processo penal deixa de ser um 

mero instrumento de aplicação do jus puniendi, passando a ser também o 

instrumento tutelador da liberdade jurídica do réu, através da obediência aos direitos 

fundamentais amparados constitucionalmente49. Em outras linhas, explica Ferrajolli 

que o processo penal deve harmonizar a eficiência da persecução penal e a 

efetividade das garantias, não servindo assim, à sobreposição dos direitos do 

Estado contra o cidadão.50Para Lopes Jr.51: 

A proteção do indivíduo também resulta de uma imposição do Estado 
Democrático, pois a democracia trouxe exigências de que o homem tenha 
uma dimensão jurídica que o Estado ou a coletividade não pode sacrificar 
ad nutum. 

Explica Gomes Orbaneja e Herce Quemada52 ao tratarem da 

finalidade do processo, que “El intrés público em que el proceso se basa exige, a la 

vez que el castigo del efectivamente culpable, La proceión del inocente (incluso em 

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

                                                 
47

PRADO, Geraldo. Sistema Acusatório: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 

4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,p. 28 
48

 GIACOMOLLI, Neréu José. Reformas (?) do processo penal: considerações críticas. Rio de 

Janeiro: Lumen Juris, 2008,p.11. 
49

CORRÊA, Cristiane da Rocha. O princípio do contraditório e as provas irrepetíveis no inquérito 

policial. In: Revista Brasileira de Ciências Criminais. São Paulo: Revista dos Tribunais, v. 60. maio-
junho.p.224, 2006.  
50

 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razão: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi 

Hassan Chouker, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 4. Ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2014,P.75. 
51

LOPES JR. Aury, Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 3. ed. Rio de 

Janeiro: Lumen Juris, 2008. v. 1. 
52

ORBANEJA, EmilioGomes ; QUEMADA, Vicente Herce. Derecho procesal penal. Madrid: Artes 

Gráficas,1981. 



28 

 

que o processo não é instrumento persecutório da verdade, devendo portanto atuar 

em favor do imputado, independente da culpa daquele.  

Não importa o rótulo garantista que tanto é utilizado atualmente. O 

ponto fundamental é a aderência constitucional do processo penal. Isto é, a 

obediência de toda a legislação infraconstitucional aos princípios e valores trazidos 

pela Lex maior, deixando de lado a aplicação de normas inconstitucionais sob o 

fundamento da legalidade formal. 

Ultrapassado o referencial positivista de Kelsen53, as normas 

infraconstitucionais devem submeter-se ao princípio da legalidade substancial, a 

qual regula a validade de uma norma não só pelos laços formais, mas também nos 

aspectos substanciais, quais sejam as normas axiológicas estabelecidas pela Carta 

Magna. 

Por ocupar um lugar no topo do ordenamento jurídico, a constituição 

deve ser tida como referencial hermenêutico ao aplicador das normas 

infraconstitucionais, assim como ao criador daquelas. Nesta esteira explica Streck54 

ao afirmar que “ sendo a Constituição o fundamento de validade de todo o sistema 

jurídico- e essa é a especificidade maior da ciência jurídica-, de sua interpretação –

aplicação ( adequada ou não ) é que exsurgirá a sua (in)efetividade”.  E conclui 

ensinando que “ não se interpreta, sob hipótese alguma, um texto jurídico ( um 

dispositivo, uma lei, etc. ) desvinculado da antecipação de sentido representado pelo 

sentido que o intérprete tem da constituição”, pois o contrario representaria a 

falência axiológica da Lei maior. 

Não de pode admitir atualmente que magistrados se sujeitem aos 

comandos legais sem exercer qualquer análise crítica sobre os mesmo. A atividade 

do julgador não pode ser autômata de subsunção de fatos a normas. A ciência 

jurídica tem que assumir um papel crítico a fim de reinterpretar todo o sistema 

normativo.55 

Sendo a Constituição Federal de 1988 uma verdadeira conquista do 

âmbito democrático 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 
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jamais como ponto de chegada. Assim sendo, temos que o atual código de processo 

penal deve ser lido à luz da Constituição de 1988, e não o contrario.56 

Mister lembrar que não basta que haja a modificação do conjunto 

legal atual. O mais importante é que os operadores do direito mudem a mentalidade 

retrógrada, de viés ditatorial, para o da atual atmosfera democrática,57 fazendo uma 

releitura dos dispositivos do Código de processo Penal, mais acorde aos postulados 

democráticos e garantistas da atual Carta.58 

 

1.5 Considerações Sobre a Inviabilidade de uma Teoria Geral do Processo. La 

Cenicienta de Carnelutti. 

 

Com a genialidade que lhe 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.59 Este pequeno 

artigo de apenas 7 paginas e escrito  há 67 anos atrás já denunciava o erro existente 

ao tratar de uma teoria geral do processo, demonstrando a independência do 

processo penal tanto em relação ao direito penal, assim como ao processo civil. 

No que se refere à autonomia do processo penal face ao direito 

penal, atualmente já não há mais discussão, pois aquela foi garantida de forma 

suficiente há tempos. Conforme lição de Lopes Jr60., não existe qualquer tom 

pejorativo ao falar que o processo serve de estrutura para imposição do direito 

material. Trata-se do princípio da necessidade ou uma das funções de 

instrumentalidade do processo. 

Outrossim, Carnelutti já 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, são coisas diferentes. 
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Superada esta questão, evidencia-se que o ponto fulcral da 

autonomia reside entre o processo penal e o processo civil. A tentativa de união 

destes dois ramos jurídicos é que da nome à 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 é engodo; teoria geral é do processo civil 

e, a partir dela, as demais”.61 

Sabe-se que do ponto de vista histórico o processo civil teve uma 

evolução mais célere do que o processo penal, o que gerou uma superioridade 

cientifica e dogmática. Exatamente por isso, boa parte da evolução do processo 

penal se deu através da adaptação de institutos do processo civil. Como disse 

Carnelutti a respeito de Bettiol: 

Ciertamente, tambiénla ciência del derecho procesal penal tiene 
últimamente recorrido um buen trayecto de camino; pero el progreso, en un 
noventa por ciento, consiste em la adaptación a sus fenómenos de los 
conceptos construídos para el estúdio del proceso civil. Aquí tendria 
verdadeiramente razón Bettiol para hablar de pancivilismo, si sutención se 
dirigiese, com granvantaja para nosotros, del delito hacia el processo.

62
 

No brasil, temos Tucci63 e Coutinho64 como um dos maiores críticos 

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 

Jr65, que em sua notável obra “ Reconstruindo a teoria geral do processo” tenta 

demonstrar a viabilidade desta doutrina. 

Partilhando parcialmente do mesmo pensamento, Grinover ensina 

que assim como a jurisdição é una, o direito processual também o é. “ A grande 

bifurcação entre processo civil e processo penal corresponde apenas às exigências 

pragmáticas relacionadas com o tipo de normas jurídico-substanciais a atuar”.66 

Lembra a autora que já existem casos de codificação unitária dos processos, como o 

Código do Panamá e o Código de Honduras. 

Ao nosso sentir, é inviável a formulação unitária da seara processual 

(civil e penal) pois tratam-se de fenômenos completamente diferentes, com 
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particularidades próprias. O foço abissal existente entre o processo civil e penal é 

tão grande, que Damasceno chegar a afirmar que “a formação dos magistrados 

criminais e civilistas deveria ser diferenciada, desde a fase seletiva do concurso 

público até os cursos de formação profissional.”67 

Tucci, fulmina a teoria a partir da desconstrução do conceito de lide, 

demonstrando sua irrelevância ao direito penal, e trazendo o conceito de jurisdição 

penal, cuja importância é fundamental.  

A tentativa de adaptação dos institutos do processo civil ao processo 

penal, além de ser um desrespeito às categorias próprias daquele processo, acaba 

engessando-o. Por isso, expressões como fumus boni iuris, periculum in mora 

(referindo-se a medidas cautelares), nullité sans grief (ao tratar da teoria das 

nulidades), poderes inquisitórios do juiz (ponto que daremos continuidade no 

presente trabalho), condições da ação iguais ao do processo civil e outras tantas, 

nada mais são do que a anacrônica teoria geral do processo, a qual deve ser 

plenamente rechaçada, 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 necessário explicar o que se entende por sistema. De acordo com Bobbio68, 

entende-se “por “sistema” uma totalidade ordenada, um conjunto de entes entre os 

quais existe uma certa ordem”.  

No mesmo sentido, Claus – Wilhelm Canaris69 explica que o 

conceito de sistema jurídico tem como base a adequação valorativa e a unidade 

interior do direito, sendo assim a “ordem axiológica ou teleológica de princípios 

jurídicos gerais.” A ideia de sistema proposta pelo autor está fundada na unicidade. 

Esta noção de unidade foi trazida inicialmente por Christian Wolf e aperfeiçoada por 
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Immanuel Kant70 que a denominou de “princípio da unidade sistemática ou princípio 

unificador”. 

Trazendo estes conceitos para o âmbito processual penal, percebe-

se a semelhança deste com a noção de sistema, principalmente pela existência de 

um principio unificador (acusatório ou inquisitório). Dai desde já deixar o alerta da 

impossibilidade da existência de um sistema misto, pois como afirma Coutinho71: 

Ainda que com uma visão sucinta, tenho a noção de sistema a partir da 
versão usual, calcada na noção etimológica grega (systema-atos), como 
um conjunto de temas jurídicos que colocados em relação com um princípio 
unificador, formam um todo orgânico que se destina a um fim. É 
fundamental, pelo que parece óbvio, ser o conjunto orquestrado 
pelo princípio unificador e voltado para o fim ao qual se destina. 

Por seu turno, Dinamarco72 entende por sistema processual o 

“conglomerado harmônico de órgãos, técnicas e institutos jurídicos regidos por 

normas constitucionais e infraconstitucionais capazes de propiciar sua 

operacionalização segundo o objetivo externo de solucionar conflitos.” 

Entretanto, ao nosso entender, é Paulo Rangel73 quem melhor 

sintetiza o conceito de sistema processual penal afirmando ser “o conjunto de 

princípios e regras constitucionais, de acordo com o momento político de cada 

Estado, que estabelece as diretrizes a serem seguidas para a aplicação do direito 

penal a cada caso concreto.” 

Levando em conta este caráter supralegal do processo, de reflexo 

do viés político de determinado estado, é interessante a visão de Geraldo Prado a 

respeito da definição de sistema, o qual decorre do sistema jurídico-político. Sendo 

assim, os sistemas acusatório, inquisitório ou misto (este último inexistente ao nosso 

entender), seriam subsistemas decorrentes do supremo sistema constitucional. 

A compreensão do conceito de sistema é fundamental para entender 

os que informam o processo penal brasileiro. Conforme será demonstrado, a 

discussão sobre os modelos acusatório e inquisitório tem grande valia no terreno 

instável em que transita o atual Código de Processo Penal.   
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Desta forma, discordamos do posicionamento de Bachmaier Winter74 

que propõe o abandono da compreensão do sistema acusatório e inquisitório. Se 

superada na Europa, na qual permeia uma consolidada democracia, no Brasil há 

muito que se evoluir. 

Conforme entendimento de Geraldo Prado, esposado acima, infere-

se que a adoção dos sistemas inquisitivo e acusatório é um reflexo da resposta do 

processo penal às exigências do Estado em face de uma certa época. Assim, 

constata-se que a predominância dos sistemas acusatórios ocorre em países que 

possuem uma sólida base democrática, e cujo respeito à dignidade humana e 

liberdade individual é essencial. Por outro lado, os que adotam o sistema inquisitório 

são os que possuem regimes totalitários ou autoritários, onde a hegemonia estatal 

prevalece frente os direitos individuais. 

 

1.6.1 Breve Escorço Histórico dos Sistemas Acusatório e Inquisitório 

 

Em linhas gerais, usando a cronologia como base, pode-se afirmar 

que o sistema acusatório predominou nas legislações do mundo afora até meados 

do século XII, sendo substituído pelo modelo inquisitório que prevaleceu até o século 

XVIII na maior parte dos países ( principalmente europeus) e XIX nos demais.75 

Conforme explicaremos adiante, um dos sistemas informadores do 

processo penal é o acusatório, o qual deve sua origem à Grécia e Roma antiga. 

Naquela, o processo penal possuía um sistema eminentemente democrático, onde o 

julgamento era exercido pela coletividade: Assembleia do Povo ou Senado, tribunais 

da época. 

Vigorava ali o sistema da ação popular para os delitos graves e 

acusação privada aos menos graves. Desta forma, ao acusador era incumbido a 

produção das provas incriminadoras, enquanto ao acusado as de sua inocência. O 
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magistrado, chamado de arconte, não possuía nenhuma interferência na gestão 

probatória.76 

Já no Direito Romano, as diferentes fases históricas demonstraram 

alternância nos sistemas processuais penais adotados.  A guisa de exemplificar, no 

período da realeza e do alto império, nos quais predominavam o regime absolutista, 

evidenciou-se a presença de um sistema puramente inquisitivo.  Assim, o próprio 

magistrado iniciava as investigações, conduzia a acusação e ao fim julgava o feito. 

Entretanto, foi no período republicano (Alta República) que o 

processo penal romano passou a conhecer duas novas formas, denominadas de 

cognitio e accusatio (sistema acusatório). A primeira estava sob o poder dos 

magistrados, que possuíam maiores poderes para esclarecer os fatos objeto da 

ação. Já a segunda, consistia na proposta de acusação pelo accusator, órgão 

distante do julgador.77 

Mas foi somente no último século da República que surge a 

accusatio. Esta fórmula perdurou por cinco séculos, período conhecido como o mais 

democrático na historia romana. A acusação era exercida por um cidadão do povo. 

Tratando-se de um delito público, a persecução da ação era exercida pelo 

accusator, órgão que não pertencia ao Estado, sendo geralmente um representante 

da coletividade.  

Existia, portanto, uma nítida separação da atividade de julgar e 

acusar. Tanto a iniciativa quanto a gestão das provas estavam nas mãos de um 

órgão diferente do juiz. Havia o contraditório e o direito de defesa, com acusação 

escrita e procedimento oral. 

 Contudo, com o início do principado, voltou a predominar o regime 

absoluto, centralizando nas mãos 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 inquisitório obteve enorme 

crescimento em face da desenvoltura e organização política da igreja que possuía o 

                                                 
76

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

Tribunais, 2010. 
77

ALENCAR, Claudio Demczuk de. Os períodos do processo penal romano e seus respectivos 

procedimentos. Revista CEJ. Brasília, a. XVI, n. 58, p. 65-69, set./dez., 2012. 
 



35 

 

ideal de universitas christiana78. Após se tornar a religião oficial, eclode o fenômeno 

da Recepción del derecho romano-canônico, o qual se adequava à pretensão da 

universitas christiana. Devido à hegemonia romana, esta cultura é difundida a outros 

países, nascendo assim a inquisição e o Manual dos Inquisidores, redigido em 1376 

pelo dominicano Nicolau Eymerich, e reformado por Francisco de La Peña em 

1578.79 

Após a decadência do império romano sobreveio a invasão 

germânica, provocando o choque entre culturas e costumes. Aliás, do ponto de vista 

histórico podemos analisar um verdadeiro retrocesso da civilização. Neste período, 

evidenciou-se a prática dos “duelos judiciários”, no qual acusador e acusado se 

digladiavam em discursos, sendo o vencedor escolhido pela justeza divina. Outro 

costume eram os “ juízos de deus ou ordálias”,  no qual invocava-se o poder divino 

para revelar o culpado e puni-lo.  

Somente em 1789, com os ideais revolucionários franceses, é que 

se iniciou o abandono dos traços mais cruéis do sistema inquisitivo. No entanto, o 

desenvolvimento sólido do sistema acusatório se deu no mundo anglo-saxão sob a 

estrutura do adversary system, o qual possui duas premissas maiores: a primeira é a 

existência 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 hipóteses apresentadas pelas partes. 

 

1.6.2 Sistema Acusatório 

 

Conforme breve relato histórico, percebe-se que o sistema 

acusatório teve sua origem no direito grego, vindo a se desenvolver no direito 

romano, em que pese ter se consolidado somente no direito anglo saxão após a 

revolução francesa. 

Este modelo acusatório é o que melhor corresponde à ideologia 

trazida pela Constituição atual, de modo a tutelar os direitos e garantias 

fundamentais. Conforme dissemos, este sistema é capaz de conciliar de forma 
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harmônica dois bens constitucionalmente amparados: a proteção do indivíduo 

perante o estado, com o direito de defesa, e a proteção da sociedade através da 

persecução criminal pública.80 

Analisando o perfil deste sistema, pode-se dizer que ele possui os 

seguintes traços característicos: divisão entre as atividades de julgar e acusar, 

iniciativa e gestão probatória a cargo das partes, imparcialidade e distanciamento do 

julgador, igualdade de condições das partes, oralidade e publicidade do 

procedimento, direito ao contraditório com ampla defesa, decisão pautada no livre 

convencimento motivado do magistrado, decisões com segurança jurídica de coisa 

julgada relativizada. 

A linha mestra do sistema acusatório é a divisão de funções dentro 

do processo, tendo como base os postulados do Ne procedat iudex ex officio – 

Nemo iudex sine actore, ou seja, é a gestão probatória exclusivamente nas mãos 

das partes e um juiz alheio àquela. O magistrado deve apenas arbitrar o combate e 

anunciar o resultado 

De acordo com Luigi Ferrajoli81, de todos os elementos que 

constituem aquele sistema, “o mais importante, por ser estrutural e logicamente 

pressuposto de todos os outros, indubitavelmente é a separação entre juiz e 

acusação”. Outrossim, perfilhando o entendimento de Lorena Bachimaier Winter82, 

necessário afirmar que o núcleo divisor dos sistemas é a gestão probatória. 

Trata-se pois, de uma relação triangular entre três sujeitos: dois 

deles partes, atores do “procedimento em contraditório”83, encarregados do “ônus” 

(frise-se que somente existe ônus para a parte acusatória) probatório, e um deles na 

condição de super partes, isto é, mero espectador desinteressado. 

Há que se esclarecer que não existe um único modelo acusatório, 

mas sim diversas formas de julgamento por um terceiro imparcial, na qual as partes 
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se enfrentam em debates contraditórios84. No entanto, não se pode perder de vista 

que o núcleo divisor destes sistemas é a gestão probatória, e a adesão de 

características do sistema inquisitório não desnatura a sua essência acusatória. 

A crítica que sempre foi construída a este sistema refere-se 

exatamente à questão de o magistrado ter de resignar-se com a atividade probatória 

incompleta das partes, gerando por consequência, uma decisão pautada em um 

conjunto de provas defeituosas. 

Esta era e ainda é a razão pela qual boa parte da doutrina sustenta 

a possibilidade ou até mesmo a exigência de uma participação ativa do magistrado 

no que tange à gestão das provas. No entanto a conveniência de um processo 

informado pelo sistema acusatório se da em virtude da necessidade de se assegurar 

a imparcialidade e a tranquilidade do julgador que irá sentenciar. 

Esta é a razão pela qual o surge Ministério Público como órgão 

acusatório público e oficial, independente do judiciário. Desfecha Carnelutti85 ao se 

referir à instituição do Ministério Público como “ una creación artificial ” elaborada em 

função da necessidade do sistema acusatório de garantir a imparcialidade do 

magistrado. 

Ensina Goldschimidt86 que o magistrado deve se conformar com a 

atividade incompleta das partes e o material defeituoso para a decisão, pois este é o 

preço a se pagar em face da garantia da imparcialidade que é princípio supremo do 

processo. 

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

discursos”87 na qual as partes almejam a captura psíquica do julgador, para que 

obtenham uma decisão favorável. Cordero88explica que nesta senda a palavra chave 
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é Fé. Isto porque, durante o processo as partes querem que suas hipóteses sejam 

acreditadas pelo juiz, e para isso é necessário lançar atrativos (provas) para o 

convencimento judicial. 

Urani89 nos lembra que a reforma de 2008 ao código de processo 

penal positivou a teoria da função persuasiva da prova, ao privilegiar a oralidade no 

procedimento através do princípio da identidade física 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 

necessária para que aquele possa sentir90 a veracidade dos fatos. Assiste razão 

Prado91 ao declinar que “ a forma escrita subtrai o contato do juiz com acusado e 

testemunhas. Incensada pelo culto à razão, faz supor que este contato é 

desnecessário”. 

Toda decisão deve ser produto do sentimento do magistrado. 

Calamandrei92acerta ao dizer que a sentença jamais será fruto da operação lógica 

da aplicação das leis aos fatos, mas sim o resultado psicológico das forças em jogo 

dentro do processo. Isto porque, o que legitima o provimento jurisdicional é a efetiva 

participação das partes no processo.93 

Mister afirmar que a efetiva participação é a possibilidade real de as 

partes se oporem em simétrica igualdade. Assim sendo, fácil perceber que a 

ingerência do magistrado na produção probatória desequilibra a balança do 

contraditório e por consequência 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 constrói sua 

própria hipótese a qual sempre terá maior valia. É a primazia da sua hipótese. O 

convencimento do juiz formado pela captura psíquica resta prejudicado quando se 

fere a democrática estrutura dialética do processo. 
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O processo acusatório deve ser regido pelo princípio do dispositivo, 

tendo o julgador a função de resguardar as regras do jogo, e decidir conforme as 

hipóteses aventadas pelas partes. Nas palavras de Goldschmidt “ esta configuración 

del processo, es decir, la aplicación del principio dispositivo o de instancia de parte 

al procedimento criminal, es la cusatoria.”94 

Esta formatação de processo garante a imparcialidade do julgador, o 

qual como espectador, é alheio às teses-hipóteses. No entanto, há que se dizer que 

não existe qualquer dispositivo legal Constitucional e infraconstitucional que 

determine diretamente a adoção do sistema acusatório.  

Fazendo uma leitura ampla da carta Magna, especialmente do artigo 

129, I daquela, percebe-se incumbir ao Ministério Público, privativamente, a 

promoção da ação penal pública, demonstrando ,portanto, o traço distintivo do 

sistema acusatório: separação de funções.  

Necessário informar, ainda que em breves linhas, que outra posição 

assume o projeto de reforma do Código de Processo Penal (projeto de lei 156), ao 

positivar explicitamente em seu artigo 4º o princípio acusatório.95 

Art. 4º O processo penal terá estrutura acusatória, nos limites definidos 
neste Código, vedada a iniciativa do juiz na fase de investigação e a 
substituição da atuação probatória do órgão de acusação. 

 

1.6.3 Sistema Inquisitivo 

 

Na contra mão do sistema acusatório surge o modelo inquisitorial, 

clássico de regimes autoritários de governo, que concentram as atividades de 

legislar, julgar e administrar nas mãos do soberano96. Passa-se então 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”97. 
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Nesta linha, um dos maiores apoiadores foi Vicenzo Manzini98 que 

revela a necessidade deste sistema para coibir a delinquência, pois ele atenderia 

melhor às táticas de repressão à criminalidade.  

Infere-se, portanto, que o processo inquisitorial surge como meio de 

defesa social e instrumento de segurança pública, deixando ao largo quaisquer 

garantias do acusado. 

A tônica característica deste modelo é a concentração das funções 

de acusar e julgar nas mãos de um único sujeito: o inquisidor. Ao soberano era 

atribuído de ofício as funções de julgar e acusar, sem qualquer respeito ao réu. 

Neste sentido Prado99 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 não é neutra, pois sempre 
deduzirá a hipótese que pela prova pretenderá ver confirmada. 

Alcalá-Zamora y Castillo100condena este modelo ao esclarecer que 

em um processo onde a mesma parte acusa e julga, estabelece-se uma dificuldade 

psicológica para o desenvolvimento imparcial daquelas funções. “Soberano de la 

partida, el inquisidor elabora hipotesis dentro de um marco paranoide”101. Ou seja, o 

juiz inquisidor elabora um quadro mental paranoico, trabalhando somente em favor 

de suas próprias teses. É o que Cordero102 chamou de primado das hipóteses sobre 

os fatos - quadro mental paranoico. 

De acordo com as lições de Andrés Ibáñez103, o primado das 

hipóteses sobre os fatos deve ser entendido como um raciocínio para trás. O juiz 

monta seu raciocínio a partir do ponto de chegada (decreto condenatório), e então 

vai a procura de elementos de prova que corroborem aquele ponto. Outrossim, 

Coutinho diz que “ deixa ao inquisidor a escolha da premissa maior, razão pela qual 

pode decidir antes e, depois, buscar, quiçá obsessivamente, a prova necessária 

para justificar a decisão.”104 
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Enfim, decide-se antes e posteriormente com “hambre desaforada 

de la inquisición”105, vai-se em busca da prova necessária para justificar a sentença, 

que lastreada em uma falsa verdade só pode ensejar um resultado não limpo106, e 

que geralmente é imunizado pelos recursos retóricos.107 

Alerta Coutinho108, que o odioso princípio da oficialidade conhecido 

atualmente, é fruto deste sistema inquisitorial que não reconhece o acusado como 

sujeito, mas sim objeto da persecução penal.109 Sob o pretexto de se buscar a 

verdade, a qual trataremos em outros capítulos, este sistema não mede os meios 

para consecução daquele mister.110 Sob o fundamento de que no processo penal 

estão em jogo direitos indisponíveis, legitima-se a substituição das partes pelo juiz 

na procura da verdade111. Eis que surge o princípio da verdade real. 

Sob este prisma, defende Ferrer Beltrán112 “si parece clara ya que la 

averiguación de la verdad es el objetivo fundamental de la actividad probatória em el 

proceso judicial”. Assim, desaparece a relação triangular entre sujeitos (partes e 

juiz), passando a existir a ordem linear entre juiz e objeto (acusado). 

Pelas lições de Coutinho, “ ao inquisidor cabe o mister de acusar e 

julgar, transformando-se o imputado em mero objeto de verificação, razão pela qual 

a noção de parte não tem nenhum sentido.”113 

Para esse modelo não há limites à busca da verdade, assim o 

processo se torna instrumento de insensata busca de curiosidades experimentais, 

concedendo poderes instrutórios ao juiz que reconstrói os fatos de acordo com sua 

conveniência. Nesta perspectiva, estabelece-se a tortura como o meio mais eficaz à 
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revelação daquela, prevalecendo o réus tenetur se detegere114. Apesar de 

contraditório, a tortura se tornou o meio legal de contenção de abusos pela busca da 

verdade. Limitava-se a busca pela ofensa máxima ao acusado e testemunhas.115 

Dentre as notas caracterizadoras do estilo inquisitorial, podemos 

citar o segredo que permeava a investigação e instrução, o apego pela forma escrita 

em oposição à oralidade, a ausência do contraditório e da ampla defesa, gestão das 

provas a cargo do juiz, adoção de um modelo de provas tarifadas e outras. 

No entanto, há que se dizer que a ausência de partes não é 

característica fundamental do processo inquisitório.116 Ensina Cordero117 que afirmar 

ser o processo inquisitório um processo sem partes é um erro, pois existem sistemas 

inquisitoriais com partes, a exemplo o ordenamento criminal francês de 1670. Logo, 

o divisor de aguas dos sistemas, ou o núcleo daqueles, é a gestão da prova pelo 

juiz, a qual lhe retira a imparcialidade fazendo do julgamento uma lógica dedutiva.118 

Necessário explicar que o método de valoração da prova servia para 

limitar os poderes do juiz, surgindo as expressões provas plenas e semi-plenas. 

Apesar deste sistema ser imbuído 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 confissão forçada, já que esta se traduzia 

na rainha das provas. 

Importante lembrar que o princípio da presunção de inocência jamais 

existiu nos processos informados pelo sistema inquisitório. Para Manzini119, existindo 

indícios de autoria de um delito, há presunção de culpabilidade do acusado. 

Logo, pode-se concluir, conforme dissemos desde o início, que o 

modelo inquisitório jamais foi criado para proteger o imputado, mas sim como 

modalidade de autodefesa estatal com feições processuais, sendo o acusado um 
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“convidado de pedra”120 e não sujeito de direitos. Neste sistema, o magistrado 

constitui sozinho e com pleno poder, uma verdade da qual investe o acusado121. 

Sucumbe a teoria persuasiva da prova, sendo o resultado do julgamento 

previamente determinado pelo juiz- inquisidor.122 

 

1.6.4 Sistema Misto 

 

Conforme explicado em linhas passadas, com a Revolução 

Francesa em 1789 o processo penal adquiriu novos rumos democráticos. 

Exatamente nesta transição entre os modelos inquisitoriais e acusatórios, surge a 

aberração jurídica do suposto modelo misto. 

O primeiro ordenamento a adotar este “monstrengo”123 foi o Code d’ 

Instruction Criminalle francês de 1808124. Foi pioneiro em cingir o processo nas 

etapas investigação e juízo, esta por sua vez se dividia em instrução preliminar e 

instrução definitiva. A fase de investigação era secreta, escrita e sem a presença do 

contraditório. O acusado era tido como objeto de investigação e conduzido pelo juiz 

de instrução, o qual em verdade era um juiz inquisidor.125 Mantinha-se, portanto, as 

arbitrariedades do sistema inquisitório, com uma perquirição da verdade absoluta. 

Há que se criticar, conforme escolio de Lopes Jr126, que o “moderno 

processo penal não pode aceitar a figura do juiz instrutor, simplesmente porque não 

pode ser uma mesma pessoa quem considere necessário um ato de instrução e ao 

mesmo tempo valore a sua legalidade”. 

Continuando a explicação sobre a sistemática processual francesa, 

temos a primeira sub-etapa da fase judicial. Ela corresponde ao juízo preliminar de 

admissibilidade do processo, com base nos resultados investigativos. Esta fase 

também era secreta, e baseava-se completamente nos elementos colhidos 
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inquisitorialmente. Neste sentido, explica Cordero127 que os atos de investigação 

preliminar colhidos sob um caráter inquisitorial, pesam mais sobre a decisão final, 

quando deveriam apenas basear a eventual instauração de processo. 

Ao chegar em sua última etapa, evidencia-se o que Maier128 

denominou de paradoxo processual, já que durante todas as outras fases o acusado 

não passava de um objeto em um procedimento/processo completamente 

inquisitivo. Aqui se encontra o ardiloso mecanismo para supostamente efetivar os 

direitos fundamentais do cidadão. Isto por que, como já assinalado, esta última 

etapa será baseada nos elementos colhidos sob a perspectiva inquisitorial. 

Em suma, se dividirmos este processo em 3 etapas (investigação, 

admissão e julgamento), teremos duas delas orientadas pelo modelo inquisitorial, 

sendo a primeira responsável pela colheita das provas, e a última informada por um 

sistema acusatório. Entretanto, todo este julgamento será baseado nos elementos 

colhidos perante a etapa investigativa secreta, a qual terá mais valia do que a 

submetida ao crivo do contraditório. 

Maier129 ensina que este código foi produto do compromisso político 

criminal entre o ordenamento criminal de 1670 e a lei de julgamento de 1791, para 

conciliar a eficiência da persecução nos moldes inquisitoriais, com os lemas 

iluministas da dignidade e liberdade do cidadão. 

No entanto, em que pese continuar com uma base inquisitória, razão 

pela qual Cordero130 sustenta que este sistema misto não trouxe grandes novidades, 

há que se admitir que vitórias também foram alcançadas com este código 

napoleônico. A alteração da prova tarifada para o modelo da livre convicção, a 

mudança do processo escrito para o oral e o contraditório tiveram fundamental 

importância para lastrear a dignidade do acusado.131 

No que se refere ao processo penal brasileiro, boa parte da doutrina 

sustenta se tratar de um processo informado por um sistema misto ou acusatório 

formal, na qual prevalece o modelo inquisitivo na fase de investigação, e o 

acusatório na instrução. Desmitificando o sinônimo dado ao sistema misto, 
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Binder132afirma que “ o acusatório formal é o novo nome do sistema inquisitivo que 

chega até nossos dias. ” 

Há ainda quem sustente que nosso processo penal é informado por 

um sistema acusatório, já que a adoção de características inquisitivas não desnatura 

sua essência. A exemplo, podemos citar Pacelli133 que ao afirmar termos um sistema 

acusatório, explica que o procedimento inquisitório efetivo (inquérito policial) está 

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 não 

poderá valer-se exclusivamente daqueles para embasar sua decisão 

condenatória.134 

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

do juiz brasileiro ao esclarecimento de duvidas”135 , tal atitude é plenamente 

compatível com o sistema acusatório. Entretanto, apesar de entendermos que meras 

características inquisitórias não desnaturam a essência acusatória, não 

compartilhamos do posicionamento de Pacelli, por ser tal atividade o núcleo 

fundante dos sistemas. 

Nesta esteira explica Coutinho136 que “ o fato de ser misto significa 

ser, na essência, inquisitório ou acusatório, recebendo a referida adjetivação por 

conta dos elementos (todos secundários), que de um sistema são emprestadas ao 

outro.” 

Ademais, necessário lembrar que além do acesso do julgador à 

investigação preliminar, o que certamente o contamina, a atual reforma do artigo 155 

do Código de Processo Penal abriu a infeliz possibilidade de fundamentar um 

decreto condenatório com base em elementos colhidos na fase de investigação 

preliminar.  
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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 axiológico e teleológico não há como se falar em sistema misto.  

CORDERO137 leciona sobre a impossibilidade de conciliação entre 

opostos, pois “a ideia do processo em dois tempos – inquisitório, o primeiro, e 

acusatório, o segundo – repugna à razão, conquanto possa seduzir os 

pesquisadores do compromisso por vocação”. No mesmo sentido, Alvarado 

Velloso138 afirma que: 

“puede colegirse con facilidad que los sistemas dispositivos e inquisitivo son 
franca y absolutamente antagónicos 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 
filosofías políticas imperantes em un lugar dado.” 

Desta forma, adotamos o posicionamento de que o processo penal 

brasileiro é informado por um modelo “(neo) inquisitorial”139, uma vez que sendo o 

divisor de águas dos sistemas a gestão probatória, deduz-se que este processo é 

orientado pelo principio inquisitivo, o qual concede ao julgador o manejo probatório. 

Sistema misto é o mesmo que mecanismo antitético. É inconciliável 

princípios antagônicos como o dispositivo e inquisitivo, pois sistema “como ideia 

única não comporta divisão.”140Questiona-se portanto qual o motivo de boa parte da 

doutrina adotar o conceito misto? O que se pode concluir é que esta mistura nada 

mais é do que um engodo. Não só 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 essência inquisitiva. 

Giacomolli141 alerta que as reformas legislativas de 2008, em que 

pese a proposta democrática-acusatória, permaneceram no seu âmago com uma 
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postura inquisitorial. Como diria Coutinho142, “ são mudanças para tudo permanecer 

como sempre esteve ”. 

Há quem sustente de forma contraria, afirmando que reformas 

pontuais podem dar nova roupagem ao processo penal brasileiro.143Entretanto, 

como bem salienta Urani144, não são as vestes que necessitam de mudança, mas 

sim aquele que as usam. 

Não há como se conceber sob a ótica constitucional, um processo 

supostamente misto, alicerçado pelo princípio inquisitivo. Esta proposta nada mais é 

do que um estelionato intelectual, na qual se confere ao julgador o thema 

probandum e o thema decidendum,145 gerando todos os infortúnios que citamos ao 

tratar do sistema inquisitório. 

Sabiamente refletiu Lopes Jr.146 quando se pronunciou a respeito do 

sistema misto francês, afirmando que se aquele modelo serviu a Napoleão, um 

tirano, jamais poderá servir aos postulados democráticos. 

 

1.6.5 Divisor de Águas: Insuficiência da Separação Inicial das Atividades de Acusar 

e Julgar. ( A Busca pelo Núcleo Fundante ) 

 

Apontado quase que majoritariamente pela doutrina como o divisor 

de águas dos sistemas que informam o processo penal (acusatório e inquisitório), a 

separação inicial das funções de acusar e julgar tem assumido papel que não lhes 

cabe. 

Entretanto, apesar de ser uma característica do processo acusatório, 

esta não é suficiente para determiná-lo caso não venha aliada a outras. Assim, 
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acreditar que a separação inicial das funções de acusar e julgar é suficiente para 

qualificar o sistema de um processo, é um reducionismo ilusório.147 

Cordero148 já denunciava o erro ao descrever que a característica de 

um processo não se da com base na primeira ação, mas sim no quadro psíquico. 

Logo, não adianta a separação inicial da função de julgar e acusar se no decorrer do 

processo estas funções se misturam. 

Com o objetivo de ilustrar, podemos citar o atual processo penal que 

funciona no Brasil, que apesar de consagrar a separação inicial das atividades e 

estabelecer a oralidade, publicidade, contraditório e outras características do modelo 

acusatório, não deixa de ser um processo inquisitorial. 

Desta forma, apesar da Constituição determinar caber ao Ministério 

Público o início da ação penal pública ou ao querelante na ação penal privada, 

ambas sob a égide dos princípios do contraditório, ampla defesa e imparcialidade, 

há diversos outros institutos que autorizam o julgador a atuar na gestão probatória149 

e efetivar outros atos de acusação.150 

Com a clareza solar, fica evidente que a separação inicial entre 

acusar e julgar não é suficiente para afirmar que existe um sistema acusatório, uma 

vez que o juiz deve manter uma posição de alheamento ao longo de todo o 

processo. É necessário, portanto, identificar o núcleo destes sistemas. 

Ainda que o Código de Processo Penal obedeça inicialmente a 

estrutura acusatória orientada pela Constituição Federal, não se pode determiná-lo 

como acusatório já que a separação entre julgar e acusar não permeia todo o 

processo. 

Exercendo sua crítica sob o mandamento constitucional de 1988, 

Coutinho151 alerta que aquela “ traçou, como se sabe, uma base capaz de, sem 

muito boa vontade, enterrar grande parte do CPP”. De acordo com o que 
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explicaremos no próximo capítulo, a Constituição deve servir de topo hermenêutico, 

no sentido de que todo o ornamento infraconstitucional dever ser lido a sua luz.152 

Conforme explica Lopes Jr153., a concepção atual do sistema 

acusatório está intimamente ligada à eficácia do contraditório e, principalmente, à 

garantia da imparcialidade. Assim conclui, “ pensar em sistema acusatório 

desconectado do princípio da imparcialidade e do contraditório, é incorrer em grave 

reducionismo” 

A figura do juiz ator é antes de tudo antidemocrática, e por isso, leva 

o julgador ao quadro mental paranóico ( Cordero ), no qual exerce a primazia da sua 

hipótese. Exatamente por isso o processo penal deve ser estabelecido nos moldes 

do actus trium personarum154 para dispensar o magistrado dos atos de acusação, 

garantido assim a imparcialidade do julgamento. 

No entanto, esta imparcialidade só é garantida pelo modelo 

acusatório, pois o modelo inquisitivo a sacrifica sob diversos pretextos. E para isto, é 

necessário que haja não só a separação inicial entre acusação e julgamento, mas o 

afastamento definitivo do julgador das atividades investigatórias e instrutórias.  

Ai está o núcleo fundante dos sistemas. O princípio informador é 

quem ira determinar o sistema de um determinado processo. Se informado pelo 

princípio dispositivo, no qual a gestão probatória esta exclusivamente nas mãos das 

partes, teremos um sistema acusatório. Por outro lado, se informado pelo princípio 

inquisitivo, no qual a gestão probatória esta também nas mãos do juiz, teremos um 

sistema inquisitorial.  

Passeando pela contramão, Grinover155 entende que a 

imparcialidade continua garantida ainda que haja o ativismo judicial. Para a autora, 

sua necessidade decorre do fato de que na concepção publicística do processo e da 

sua função social, aquele estaria em função do estado e de seus fins, e não das 

partes, motivo pelo qual “o juiz deve tentar descobrir a verdade”. Ao seu ver, resta 

prejudicada toda a teoria do núcleo fundante. 
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Grave erro incorre a autora, pois um processo informado por um 

sistema acusatório não pode ter como objetivo a verdade, seja ela em que nível for, 

tampouco servir unicamente ao estado. Conforme será 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 não só servir de meio legal para 

punição do culpado, mas também como proteção ao acusado pelo sistema de 

garantias, frente ao excesso do poder de punir estatal. Nesta senda, explica 

Giacomolli156 que “ em face do princípio da dignidade da pessoa humana, é o estado 

que opera em função do acusado, e não este que se submete”. 

Diante de todo o exposto, concluindo o exemplo do código 

processual penal brasileiro aqui apresentado, Coutinho157 afirma que “ é, na sua 

essência, inquisitório, porque regido pelo princípio inquisitivo, já que a gestão da 

prova está, primordialmente, nas mãos do juiz”. 

 

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

 

Formado por uma comissão de renomados juristas, dentre eles 

Antônio Correa, Antônio Magalhães Gomes Filho, Eugênio Pacelli de Oliveira, Felix 

Valois Coelho Junior, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho e tantos outros, o a época 

anteprojeto de reforma ao Código de Processo Penal Brasileiro, hoje transformado 

no Projeto de Lei do Senado Federal nº 156/2009, é um dos diplomas mais 

aguardados pelos juristas brasileiros.   

Conforme se pode perceber da pequena análise feita de alguns 

institutos do atual Código de Processo Penal, verifica-se a existência de um 

descompasso daquele com a atual ordem constitucional. De acordo com a 

percepção de Damasceno, “ a disciplina normativa contida no Código de Processo 

Penal de 1941, como antes dito, em grande parte, não esta animada pelo espírito 
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republicano nem se amolda ao espaço democrático da Constituição Federal de 

1988.” 158 

Entretanto, é imprescindível lembrar que esta desarmonia entre 

aqueles diplomas legais não é única e exclusivamente reflexo da disparidade 

temporal da elaboração daqueles. Tal afirmativa pode ser comprovada com a 

análise das reformas pontuais de 2008, que reforçaram o modelo inquisitorial 

adotado pelo código adjetivo repressor. 

Neste sentido, surge o Projeto de lei 156, sob uma visão garantista, 

com o objetivo de harmonizar o processo penal com a Constituição Cidadã de 88. 

Sem dúvida este projeto de reforma é fruto do anseio de equilibrar as garantias 

constitucionais do acusado com um processo penal mais efetivo. 

Como será tratado em linhas futuras, enquanto a atual exposição de 

motivos do Código de processo de 1941 fala sobre “ um tão extenso catálogo de 

garantias e favores, que a repressão se torna, necessariamente, defeituosa e 

retardatária”, a exposição de motivos do projeto de reforma traduz uma concepção 

diametralmente oposta àquela, e em sintonia com o Estado Democrático de Direito: 

É de ver e de se compreender que a redução das aludidas garantias, por si 
só, não garante nada, no que se refere à qualidade da função jurisdicional. 
As garantias individuais não são favores do Estado. A sua observância, ao 
contrário, é exigência indeclinável para o Estado. Nas mais variadas 
concepções teóricas a respeito do Estado Democrático de Direito, o 
reconhecimento e a afirmação dos direitos fundamentais aparecem como 
um verdadeiro núcleo dogmático.

159
 

Diante deste novo cenário trataremos de algumas inovações legais 

que estão sendo trazidas por esta reforma, principalmente no que se refere à 

compatibilização do sistema informador do processo, com aquele determinado pela 

Constituição de 88. 

O apego dos operadores do direito pela lei em si, é tão valorizado 

que a reforma do CPP, erigiu em seu artigo primeiro algo lógico e desnecessário 

frente a hermenêutica constitucional. Entretanto, ficou estabelecido que "o processo 

penal reger-se-á, em todo o território nacional, por este Código, bem como pelos 

princípios fundamentais constitucionais e pelas normas previstas em tratados e 
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convenções internacionais dos quais seja parte da República Federativa do 

Brasil”.160 

Seguindo tal orientação, o artigo quarto positivou o princípio 

acusatório ao gizar que “o processo penal terá estrutura acusatória, nos limites 

definidos neste Código, vedada a iniciativa do juiz na fase de investigação e a 

substituição da atuação probatória do órgão de acusação.”161 

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

concretização infraconstitucional do modelo processual acusatório estabelecido pela 

Lex Maior. Nos termos ali definidos, homenageia-se a imparcialidade do julgador 

assim como a instituição do Ministério Público. Veda-se de uma vez por todas as 

diversas atuações do juiz na atividade probatório, pois como bem esclarece a 

própria exposição de motivos: 

A formação do juízo acusatório, a busca de seus elementos de convicção, o 
esclarecimento e a investigação, enfim, da materialidade e da autoria do 
crime a ser objeto de persecução penal, nada tem que ver com a atividade 
típica da função jurisdicional.

162
 

Em conclusão, com o objetivo de colocar um ponto na crítica feita ao 

sistema acusatório sobre o descompromisso judicial, continua a exposição de 

motivos afirmando que “não significará, um mínimo que seja, o alheamento judicial 

dos interesses da aplicação da lei penal”163, pois se necessário, “poderá o juiz, de 

ofício, adotar até mesmo medidas acautelatórias, quando destinadas a tutelar o 

regular exercício da função jurisdicional.”164 

Por sua vez, o artigo 5º privilegia os direito e garantias fundamentais 

do acusado em grau máximo, alinhando-se aos postulados do tratado internacional 

de direitos humanos. Já o artigo 11 positivou aquilo que a tímida súmula vinculante 

de nº 14 editada pelo Supremo Tribunal Federal, que garante acesso ao acusado e 

defensor a todo material produzido em sede de investigação.  

Uma das maiores inovações trazidas por esta reforma foi o 

estabelecimento de um juiz de garantias (art. 14) responsável pelo controle da 

legalidade da investigação e a tutela dos direitos fundamentais do investigado. De 
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acordo com o que se lê da exposição de motivos, os fundamentos da existência de 

um juiz das garantias é a “ otimização da atuação jurisdicional criminal, inerente à 

especialização na matéria e ao gerenciamento do respectivo processo 

operacional”165, além de “ manter o distanciamento do juiz do processo, responsável 

pela decisão de mérito, em relação aos elementos de convicção produzidos e 

dirigidos ao órgão da acusação.”166 

 Percebe-se mais uma vez a tentativa do legislador de enrobustecer 

o sistema acusatório, chegando a afirmar que “para a consolidação de um modelo 

orientado pelo princípio acusatório, a instituição de um juiz de garantias, ou, na 

terminologia escolhida, de um juiz das garantias, era de rigor.”167 

Importante afirmar que o magistrado que venha a atuar durante a 

investigação, estará impedido participar do julgamento daquele investigado (art. 

748). O exercício do juiz de garantia caberá em quaisquer infrações penais, exceto 

as de menor potencial ofensivo.  

No que se refere às provas, andou bem o legislador ao sintonizar o 

artigo 165 com os princípios constitucionais do acusatório e da inocência. 

Entretanto, seu parágrafo único abriu a oportunidade para que o magistrado possa 

determinar diligências para dirimir dúvidas sobre a prova produzida pelas partes. A 

grande questão é saber os limites destas diligências para que não se tornem novas 

atividades probatórias. 

Outra novidade foi a obrigatoriedade da formação do livre 

convencimento do juiz com base em provas submetidas ao crivo do contraditório, 

eliminando assim as colhidas em sede de investigação, em que pese o inquérito 

continuar aportado ao processo. 

No que se refere às medidas Cautelares, outro avanço restou-se 

evidenciado. Trata-se da obrigatoriedade de representação do Ministério Público ou 

representação do delegado, para decretação das medidas cautelares em sede de 

investigação, salvo a exceção da substituição. Entretanto, permaneceu a 

possibilidade da decretação de oficio no curso do processo. 168 
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Por outro lado, evidenciou-se o princípio da proporcionalidade, o uso 

de um medicamento mais grave que a enfermidade, ou seja, veda-se a aplicação de 

uma medida cautelar que seja mais gravosa do que a pena imposta por um eventual 

decreto condenatório. Outrossim, limita-se o instituto da prisão através do principio 

da proibição do excesso, elencado no artigo 5, sendo legítimo somente quando 

outras medidas cautelares se mostrem inadequadas ou insuficientes. 

No entanto, permanece a possibilidade da conversão da prisão em 

flagrante em prisão preventiva sem requerimento do Ministério Público ou 

representação do delegado. Já no caso da conversão da prisão temporária em 

preventiva, há que existir a requisição do Ministério Público ou representação do 

delegado. 

No que se refere à possibilidade do juiz condenar sem requerimento 

do órgão acusador, infelizmente permaneceu esta oportunidade. Apesar de limitar 

ao conteúdo da denúncia, continua aberta a permissão. 

Por não ser o objeto primordial deste trabalho, não será 

pormenorizada a análise do projeto 156/09, entretanto, como se pode observar das 

breves considerações feitas acerca, infere-se o projeto traz enorme contribuição 

para adoção de um sistema acusatório que tutele os direitos fundamentais do 

investigado/acusado, em que pese ainda permearem características contrárias ao 

modelo garantista determinado pela nova ordem constitucional.   

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                                                                                                                         
compete, em última análise, zelar pela efetividade da jurisdição.(Exposição 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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CAPTITULO II - O PAPEL DA VERDADE NO PROCESSO 

 
2.1 O que é a Verdade? 
 

Não há dúvida de que uma das grandes questões que ainda 

provocam a razão humana é a busca pela verdade. Desde os primórdios da 

humanidade tenta-se alcançar o sentido da verdade. Nesta busca incessante, 

necessário lembrar que o ramo da filosofia foi aquele que sempre se preocupou em 

descobrir os meandros da verdade. Desde Sócrates, passando por Pirro de Elis, 

Boécio, Tomás de Aquino, Imannuel Kant, Friedrich Nietzsche, até os atuais 

filósofos, como Michel Foucault e Pierre Lévy, todos se manifestaram acerca da 

existência da verdade.  

Durante os longos anos percorridos muitas foram as respostas, as 

quais se modificavam em decorrência da região e tempo. Importante lembrar como 

ensina Miguel Reale169, “a filosofia não pretende o plano do exato, nem faz 

concorrência às ciências no campo da exatidão”, dai suas divergências conceituais. 

De acordo com os ensinamentos de Marielena Chaui170 as 

concepções grega, latina e hebraica tiveram fundamental importância para o 

hodierno entendimento da verdade. Para os gregos, a verdade ou aletheia, 

significava aquilo que não estava oculto ou escondido. “O verdadeiro é o que se 

manifesta aos olhos do corpo e do espírito”. A verdade, portanto, é tudo aquilo que 

está evidente ou ao menos visível para a razão. Desta forma, a verdade seria uma 

qualidade intrínseca aos objetos. 

No latim, a veritas ou veritate, se refere à precisão de um relato 

demonstrado pelos detalhes que o circundam. Trata-se da reconstrução de fato 

pretérito real. Diferente da noção grega, a verdade não se encontra no próprio objeto 

ou fato ocorrido, mas sim no relato, na linguagem daquele que a reproduz. É a 

simples adequação entre o intelecto ( expressão ) e a realidade ( fato ).171 

Por sua vez, encontramos a emunah, que traduzido do hebraico nos 

traz a noção de confiança. Relaciona-se com a questão 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 diapasão, mister 
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se faz recordar da citação bíblica172 ocorrida no nascedouro da era cristã, na qual 

em momentos finais de sua vida, Jesus foi levado a Pôncio Plilatos que o 

questionou: “ Que é a verdade? “ 

Ao nosso interpretar, seu questionamento fundou-se na ideia de 

como seria possível alguém conhecer a verdade? Tanto assim, que sequer resposta 

esperou do Salvador. Deixando de lado a questão religiosa e voltando ao conceito 

da verdade, podemos afirmar, dentre outras, a existência de quatro teorias que 

explicam a verdade.  

A primeira considera que a verdade encontra-se nas coisas ou na 

própria realidade, e assim, o conhecimento verdadeiro é aquele baseado na 

percepção intelectual e racional da verdade. Ou seja, é a conformidade da coisa 

com a inteligência. Esta teoria da correspondência afirma que o critério da verdade é 

a “ adequação do nosso intelecto à coisa, ou da coisa ao nosso intelecto.”173 

Já a teoria coerentista, que nos traz a noção da veritate, submete a 

verdade à precisão no uso da retórica linguística para exprimir fatos ocorridos no 

exterior e captados pela nossa mente. O critério aqui utilizado é a coerência interna 

(lógica das ideias) à realidade fática captada.174 No entanto, há que se observar que 

a realidade é pluridimensional enquanto que a linguagem é unidimensional, 

impossível portanto de ser aprisionada na sua totalidade pelas palavras.175 

Já a corrente que se amolda à emunah, traz novamente a ideia de 

pacto e confiança, pois a verdade depende de um acordo daqueles que a 

pesquisam, para definição de uma norma geral sobre o conhecimento verdadeiro, a 

qual deve ser respeitada por todos.176 
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Por fim, temos a teoria pragmaticista na qual a verdade é fruto da 

verificabilidade dos resultados. Ou seja, as ideias verdadeiras são aquelas possíveis 

de se assimilar, validar, corroborar e verificar.177 

Analisada a questão da verdade sob o prisma filosófico, mister se 

faz trazer a baila o enfoque jurídico da verdade. De acordo com Pedro Nunes178, 

existem dois tipos de verdade: a de fato e a de direito. A primeira relaciona-se ao 

juízo axiológico formulado pelo magistrado sob certo caso em apreciação, quando 

em conformidade com as provas existentes. Já a verdade de direito, refere-se à 

aplicação da regra ao caso concreto em adequação ao sentimento do legislador. 

Mittermaier179 em sua obra nos traz também a ideia de verdade 

histórica, intrínseca ao estudo do direito, principalmente no que tange as provas: “La 

verdad histórica, objeto de nuestros estúdios, 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 parágrafos anteriores, a verdade é a busca 

constante da realidade através da determinação humana de compreender 

determinado fato ou coisa. Por isso dizemos que ela é fruto da inteligência do 

homem. Neste sentido, trazendo esta questão para dentro da seara jurídica, 

especificamente em sua parte instrumental, isto é, no processo, atentamos para a 

necessidade da reconstituição histórica de fatos ocorridos a fim de possibilitar que o 

magistrado ofereça uma prestação jurisdicional justa. 

Em outras palavras, pode-se dizer que é estritamente necessário a 

reconstrução dos fatos ocorridos, sob a perspectiva das partes no processo, para 

que ao final o magistrado possa com base naquela reconstrução, convencido ou não 

por uma das partes, aplicar a lei corretamente.  Conforme dito, não há 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 será a busca 
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da verdade. Ao lado da reconstrução fática, lembre-se que o processo é instrumento 

de proteção ao débil, pois como explica Ferrajoli180, “ los derechos fundamentales se 

afirman siempre como ley es del más débil en alternativa a la ley del más flerte que 

regiría em su ausência.”.  

Podemos, portanto dizer que a busca pela verdade é mero meio de 

desenvoltura do processo, o qual deve obrigatoriamente seguir regras 

preestabelecidas (devido processo legal), para que ao final com base no que foi 

carreado ao autos, possa o magistrado aplicar o direito motivando o seu 

convencimento. Isto por que, como bem esclarece Aury Lopes Jr181.,“o resultado 

final produzido na sentença pelo juiz, nem sempre é (e nem precisa ser) a verdade, 

mas sim o resultado do convencimento”. Afinal, “verdade e certeza são conceitos 

absolutos, dificilmente atingíveis, no processo ou fora dele.”182 

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

verifica quando entre dois litigantes o mais justo seja também o mais habilidoso”183 

Pois quando esta coincidência não se verifica, “ o processo, de instrumento de 

justiça, criado para dar razão ao mais justo, passe a ser um instrumento de 

habilidade técnica, criado para dar vitória ao mais astuto”.184 

E por fim arremata ao lembrar que a sentença não é mera operação 

lógica de aplicação da norma ao fato, mas sim a produção de um resultado 

psicológico.185 Importante lembrar que este psicológico se divide no consciente e 

inconsciente, e este tem forte influência sobre aquele, pois como bem demonstrou 

Freud186 em sua metáfora, a ponta do iceberg é o consciente, a qual é muito menor 

e irrelevante se comparado ao pedaço submerso, denominado inconsciente.  

Assumindo esta posição, Capelletti187 demonstra a existência de 

fatores inconscientes nas motivações das decisões dos juízes, ao dizer que 
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Resta o inegável fato de que em muitas ocasiões a motivação verdadeira, 
real, efetiva de uma sentença não é completamente revelada na 
fundamentação da decisão do juiz, mas sobretudo encontram-se nas 
ocultas inclinações – mais ou menos ocultas – do ânimo do julgador. 

2.3 O Direito e a Verdade 
 

A questão a se enfrentar é saber qual verdade o direito tem 

interesse em conhecer. Não há como se conceber atualmente que o direito 

processual é mero instrumento de realização do direito material, até por que aquele 

já conquistará sua independência alhures.  

Entretanto, como salienta Antonio de Barros188, alguns autores 

modernos tem afirmado que o objetivo maior do processo é a efetivação da justiça. 

Sob tal perspectiva, entendem estes autores que não há como dissociar a verdade 

da produção da justiça. 

A nosso ver, a relação umbilical existente entre o direito e a verdade 

está na obediência às regras do jogo189 ditadas pelo direito para a busca da 

verdade. Esta verdade é que não concebemos como sendo a absoluta ou real, como 

denominam alguns autores190. Há ainda quem sustente que a verdade encontrada 

no processo é apenas uma verdade processual ou judicial, a qual representa apenas 

a verdade possível. 

Neste aspecto, Figueiredo Dias191 defende que a verdade buscada 

pelo processo penal não é formal, mas sim material. Entretanto, essa materialidade 

deve ser entendida como“ não sendo absoluta ou ontológica, há de ser antes de 

tudo uma verdade judicial, prática e, sobretudo, não uma verdade obtida a todo o 

preço mas processualmente válida.” 

Por outro lado, se pensarmos na questão da unicidade da verdade, 

ou seja, sua indivisibilidade, concluiremos que não há como se dividir a verdade em 

material ou real e formal ou judicial. Se a indivisibilidade da verdade é preceito 

elementar desta, logo, não se pode admitir gradações. Ou é ou não é. Ou é 

verdadeiro o é falso. 
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Carnelutti192 na segunda metade da sua vida intelectual, baseado 

nos ensinamentos de Heidegger, superou a questão da dualidade entre verdade 

formal e substancial, entendendo que aquilo que chamam de verdade formal não é 

verdade. 

Desta forma, entende-se que a verdade é um fato histórico e 

pretérito, este jamais será uma verdade real. Realidade é algo que só coaduna com 

o presente. Para o passado e futuro somente existirão projeções do imaginário. 

Conforme explica Khaled Jr193. a reconstrução de um fato se da com base em 

rastros, sendo assim uma representação do acontecido, pois “ é preciso tomar 

ciência da não equivalência da representação em relação ao passado, ou seja, entre 

o que foi e já não é”. 

Assim, a única verdade que deve existir é aquela relacionada à 

obediência às regras do devido processo legal. Corroborando este entendimento, 

Malatesta194de forma impar ensina que verdade e certeza não se confundem. Logo, 

o magistrado não deve julgar com base na verdade, mas sim na certeza do seu 

convencimento, pois “ desde que se encontre um motivo para não crer digno de ser 

levado em consideração, falta certeza e não se pode condenar.” 

Assim, conclui-se que a verdade apesar de não assumir posição de 

extrema relevância, não pode ser descartada pelo direito. Pois como assevera 

Ferrajoli, “ se uma justiça penal integralmente “com verdade” constitui uma utopia, 

uma justiça completamente “sem verdade” equivale a um sistema de 

arbitrariedade.”195 

 

2.4 A Verdade e os seus Princípios 
 

Antes de adentrar especificamente na principiologia que tange a 

verdade dentro do processo penal, mister se faz tecer considerações acerca da 

normatividade dos princípios. 
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2.4.1 Breves Considerações 
 

Nos primórdios da existência jurídica os princípios não eram 

considerados como norma jurídica em si, mas tão somente exortações de ordem 

moral ou política196. Para o Brasil, somente com a Constituição Republicana de 1988 

os princípios adquiriram força normativa com aplicabilidade direta e imediata, 

dotados, portanto, de efetividade e juridicidade. De acordo com Barroso e Barcellos, 

a inaplicabilidade dos princípios devia-se à ausência de vontade política fomentada 

pelo modelo de estado da época (antidemocrático). 

Nesta senda, os princípios adquiriram tamanha importância que 

Celso Antônio Bandeira de Mello197 relata que a violação de um princípio ofende 

todo um sistema de comandos, e por isto mesmo, é a maior forma de ilegalidade ou 

até mesmo inconstitucionalidade, a depender da hierarquia principiológica, pois 

representa a subversão dos valores de um ordenamento jurídico. 

Necessário se faz lembrar, que mesmo dentro da Constituição 

Federal os princípios possuem lócus hierarquicamente superior quando comparado 

com outros regramentos. Isto se deve ao fato de os princípios servirem de alicerce 

para o arcabouço Constitucional. Possuem valor axiologicamente superior quando 

comparados.198 

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

primária de alguma coisa. Entretanto, no sentido jurídico199, temos que o princípio é 

um dogma fundamental de determinado sistema normativo, cuja função é 

harmonizá-lo com lógica e racionalidade. Nas palavras de Bandeira de Mello, “ é 

mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce”.200 

Uma das questões propostas a serem debatidas neste trabalho, trata 

da existência ou não do principio da verdade (material ou formal). Como se pode 
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inferir de uma leitura acurada da Carta Magna, esta não estabelece expressamente 

a existência no princípio da verdade.  

Alguns autores201 afirmam que aquele princípio é corolário do 

princípio do devido processo legal, estando aquele portanto implícito na Lex Maior. 

Vale salientar que é inegável a existência de princípios implícitos, pois como bem 

comparou Carnelluti202, com o perdão da tradução, “ estão dentro do direito escrito, 

como o álcool esta dentro do vinho.” 

A questão a se clarificar é a existência ou não do princípio da 

verdade, o qual de acordo com a antiga doutrina se divide em verdade material e 

verdade formal, e cujas características se diferem. 

 

2.4.2 Princípio da Verdade Material 
 

Conforme já dito anteriormente, a inexistência de regulamento 

expresso sobre a verdade material jamais negou sua aplicabilidade perante o direito, 

a qual até pouco tempo possuía lugar de evidencia para os juristas. Isto porque, 

para esta doutrina toda e qualquer decisão condenatória 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 postulação das partes com a verdade 

material203.Este controle do magistrado inquisidor tornava as partes verdadeiras 

marionetes. Sob tais premissas, surge a busca pela verdade material, que é aquela 

que mais se aproxima da realidade, pois por aquele raciocínio o direito penal não se 

conformaria com a aparência do verdadeiro.204 

Este princípio máximo do direito informava a necessidade de se 

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

                                                 
201

A exemplo cite-se Roberta FussiegerBrião: BRIÃO, Roberta Fussieger. Os poderes instrutórios do 

juiz e a busca da verdade real no processo civil moderno. Academia Brasileira de Processo Civil. 
Disponível em: 
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/PODERES%20INSTRUTORIOS%20DO%20JUIZ%20E%20A
%20BUSCA%20DA%20VERDADE%20REAL%20-%20Roberta%20Fussieger%20Bri%C3%A3o.pdf> 
Acesso em: 25 dez 2013. 
202

CARNELUTTI, Francesco. Sistema de derecho procesal civil. Trad. Niceto Alcalá-Zamora y 

Castillo y Santiago Sentís Melendo.Buenos Aires: Utecha, 1944, v. 9. 
203

BARROS, Marco Antônio. A busca da verdade no processo penal. 2. ed. São Paulo: Revista dos 

Tribunais, 2010. 
204

BIANCHINI, Alice. Verdade real e verossimilhança fática. Bol. Ibccrim, n 67, São Paulo, jun.1998.    



63 

 

cabal, pois só assim o juiz a conheceria de forma plena.205 Nesta perspectiva, 

clássica de um sistema autoritário ou falso-democrático, e sob o pretexto de suprir 

um interesse público, a verdade material serviu e continua servindo de álibi para a 

adoção de verdadeiras atrocidades no processo penal brasileiro. Desde a requisição 

de uma prova pelo magistrado até antiga tortura para obtenção da confissão. 

Afirmar que a verdade material condiz ao interesse público é negar 

todas as garantias constitucionais do cidadão amparadas na Carta Magna. 

Comparar justiça com busca da verdade real, é tornar ilusório o devido processo 

legal. 

 

2.4.3 Princípio da Verdade Formal 
 

Outro vetusto rótulo utilizado pela doutrina em contraposição à 

verdade material, é o princípio da verdade formal, no qual o magistrado teria maior 

condescendência na apuração 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 deverá 

abster-se de qualquer intromissão na busca da verdade, se contentando com o 

material probatório aportado aos autos pelas partes. 

Trata-se de uma opção política criminal na qual se acolhe o princípio 

da verdade formal a fim de favorecer a conclusão de litígios e reestabelecer a paz 

social206. Não há duvida de que o sistema ideal seria aquele que trouxesse intra 

autos a realidade legítima dos fatos ocorridos. Sabe-se ,no entanto, que tal 

aspiração é meramente utópica, pois no processo a verdade é apenas uma 

construção normativa da realidade.207 

Como se pode perceber, o princípio da verdade formal tem grande 

apoio no processo civil, no qual institutos como a revelia, confissão pela recusa ao 

depoimento e outros tem validação legal pela ficção da verdade presumida. Frise-se 

que não se trata de prevalência da verdade formal, pois em diversas passagens do 
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Código de Processo Civil (artigos 342,355,440), ao julgador é possibilitado assim 

como devido, a ingerência na produção probatória.208 

Por outro lado, no processo penal não há como imperar os exemplos 

retro citados. No que se refere à existência de fatos incontroversos, tais não existem 

na seara penal. Ainda que não contra argumentados nas teses defensivas, os fatos 

imputados na acusação por si só já são controversos uma vez que impera a regra 

constitucional do estado de inocência. Logo, se a regra é a inocência do acusado, 

todos os fatos narrados na exordial acusatória já são controversos por regra, 

cabendo ao Ministério Público ou Querelante a prova de suas alegações.   

Desta forma, discordamos com parte da doutrina a qual afirma que 

ainda que hajam fatos incontroversos o magistrado poderá proceder a investigação, 

já que lhe é devido colher provas a fim de conhecer a realidade dos 

fatos.209Entendemos que ainda que haja a confissão dos fatos pelo acusado, tais 

ainda são controvertidos em face a presunção da inocência.  

Outrossim, adotamos a posição de que o magistrado não deve se 

imiscuir na colheita de provas caso haja dúvidas a respeito das alegações da 

acusação, pois ainda que haja a confissão do acusado sobre tais fatos, se dúvida 

restar sobre aqueles, a conclusão deverá ser em prol do acusado.210 

No que se refere à confissão pela recusa ao depoimento, ainda mais 

impossível o é. A Constituição Federal de 1988 elencou em seu artigo 5, LXIII, o 

direito ao silêncio. Apesar do descompasso do antigo artigo 186211 do Código de 
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Processo Penal com a nova ordem Constitucional, em 2003 a lei 10.792/03212 

alterou a redação original compatibilizando o artigo com a carta Magna.  

Para Barros213, o Processo Penal em seu estado atual possui 

reflexos tanto da verdade material, nas diversas atuações ex offico do magistrado, 

assim como da verdade formal, na qual cita a lei do Juizado Especial Criminal, no 

que tange ao instituto da transação Penal. 

 

2.4.4 A Derrocada dos Princípios da Verdade 
 

Conforme já demonstrado, os princípios da verdade material e 

formal tiveram patamar de relevada importância. 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 já em sua segunda metade intelectual, 

Carnelutti descobre que a verdade além de excessiva é una, pois “insomma La 

veritá é tutto, non nella parte; e Il tutto é tropo per noi”.214 

 Inicialmente, subordinando o alcance da justiça efetiva à realização 

da verdade material, glorificava-se aquele princípio conferindo amplos poderes ao 

magistrado, o tornando um verdadeiro inquisidor. A tão sonhada busca pela verdade 

real galgou tamanha importância que alcançou o status de finalidade do processo 

penal. Tornava-se, portanto, a aspiração peculiar de uma epistemologia 

inquisitória215.  

Apesar de atualmente não 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 justiça e da tolerância 

zero. Entretanto, entendemos que a verdade em si é objeto abstrato de estudo pelo 

ramo filosófico.  
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O alcance de uma verdade real do ponto de vista cientifico é sem 

dúvida utópico216. “Pouquíssimos ângulos do fato delituoso podem encarar-se como 

probatoriamente demonstráveis: o mundo da prova é o mundo das presunções e 

construções ideais, estranhas ao que se entende, ordinariamente por realidade”217 

Conforme exposto anteriormente, segue-se o pensamento de Jorge 

de Figueiredo Dias218: 

A verdade material, que há de ser tomada em duplo sentido: no sentido de 
uma verdade subtraída à influencia que, através do seu comportamento 
processual, a acusação e a defesa queiram exercer sobre ela; mas também 
no sentido de uma verdade que, não sendo absoluta ou ontológica, há de 
ser antes de tudo, uma verdade judicial, pratica e, sobretudo, não uma 
verdade obtida a todo preço, mas processualmente válida. 

Diante da concepção hodierna da verdade, lida a partir da lente 

constitucional, não há como se permitir a busca desenfreada de uma verdade 

transformando-a no objetivo supremo do processo.219 A busca da verdade tem que 

se submeter a preceitos éticos e legais, sob pena de desvirtuar a justiça.220 

O termino de um regime absolutista e o início de uma era 

democrática fez com que os direitos e garantias fundamentais conquistados pelo 

homem ganhassem tamanha relevância, a ponto de subordinar outros primados 

como o da verdade. É sob este prisma que se deve analisar a questão da verdade 

no processo penal brasileiro. 

 

2.5 A Verdade sob o Enfoque Constitucional 
 

2.5.1 Simbiose: Estado, Constituiçãoe Processo Penal 
 

Conforme já explicado acima, qualquer que seja o mandamento 

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

Lex Maior de 1988. Scarance221 ensina que em função da intrínseca relação 

existente entre processo e estado, cada vez mais teremos a introdução de princípios 

                                                 
216

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

Tribunais. São Paulo, v. 81, n. 678, p. 286-290, abr. 1992. 
217

BAPTISTA, Francisco das Neves. O mito da verdade real na dogmática do processo penal. Rio 

de Janeiro: Renovar, 2001. 
218

DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. Coimbra: Editora Coimbra, 1974. v1. 
219

BARROS, Marco Antônio. A busca da verdade no processo penal. 2. ed. São Paulo: Revista dos 

Tribunais, 2010. 
220

CINTRA, Antonio Carlos de Araújo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Cândido Rangel. 

Teoria geral do Processo. 18. ed. São Paulo: Malheiros, 2002. 
221

FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 6. ed. São Paulo: Ed. RT, 2010.   



67 

 

e regras de direito processual nos escritos constitucionais. No que tange 

especificamente ao processo penal, Tornaghi222 entende que muitas das leis 

inseridas no código adjetivo repressor são consequência do desenvolvimento das 

garantias constitucionais. 

Necessário lembrar, que o processo penal possui grande influência 

política, sociológica e até econômica. Bem por isso Guillermo Ouvinã,223 esclarece 

que o direito penal (material e processual) é o termômetro mais sensível para auferir 

o viés politico de determinado estado em certo período. Outrossim, leciona 

Goldschimidt224 “ los princípios de la politica procesal de uma nación no son outra 

cosa que segmentos de su política estatal general ”. Para Foucault225, as práticas 

penais fazem parte de um capítulo da anatomia política do que consequências das 

teorias jurídicas.  

Logo, sendo a Constituição a lei maior de todo ordenamento jurídico, 

e estando ela impregnada com o caráter ideológico-político do regime estadista, seu 

reflexo nas leis que regulam o processo penal é imediato. José António Barreiros226 

chega a afirmar que o direito processual penal é o direito constitucional aplicado. Em 

outras palavras, Almeida Jr227. diz que “ as leis do processo criminal são o 

complemento necessário 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 os sistemas de governo.  

Evidencia-se que quanto mais ditatorial e absolutista era o regime, mais implacáveis 

e penosos eram os métodos utilizados na apuração da verdade. Por outro lado, 

sempre que havia o predomínio de sistemas democráticos, mais suaves, éticos e 

humanos eram os métodos investigativos. 
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2.5.2 Breve Relato Histórico da Influência das Constituições 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 março de 1824 sob o título de “ Constituição 

Política do Império do Brasil “. A época não existia uma consolidação ou um código 

criminal , assim como civil, o qual só foi promulgado de 16 de dezembro de 1830, 

afinado à teoria do utilitarismo.228Apesar dos ideais iluministas estarem impregnados 

na Constituição de 1824, o Código Criminal do Império trouxe diversos institutos 

cruéis que contrariavam as ideias trazidas por Roberspierre.  

Somente em 29 de novembro de 1832 foi promulgado o Código de 

Processo Criminal de Primeira Instância. Um dos pontos positivos trazidos por esta 

compilação foi a laicização do direito penal. Sem dúvida este código processual 

trouxe grande avanço para a época. Apesar de ter sido promulgado em um período 

no qual reinava um império, o código de processo penal adotou um procedimento 

“misto”, no qual garantia o contraditório e a ampla defesa (característicos de um 

sistema acusatório), mas por outro lado permitiam a ação penal ex officio, na qual ao 

juiz cabia iniciar a lide penal, além de gerir a produção probatória (caracteres 

puramente inquisitoriais).229 

O regime trazido por aquele código de processo trazia grande carga 

inquisitorial na investigação da verdade (formação da culpa), a qual passava para 

uma segunda fase de julgamento onde prevalecia o sistema acusatório. 

Somente em 1841 foi promulgada a reforma ao Código de processo 

criminal. No entanto, tais modificações não trouxeram grandes alterações dos 

institutos jurídicos, muito menos benesses àqueles. A maior mudança se deu no 

âmbito da organização judiciária, mas o mais importante foi o aumento dos poderes 

instrutórios do juiz na busca da verdade, e consequentemente o fortalecimento da 

ação penal ex officio. 

 Nove anos depois, já em 1850, o decreto 707 firmou competência 

aos juízes municipais, em caráter privativo, para formação do sumário de culpa e 
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pronúncia, cabendo ainda recurso ex officio sem efeito suspensivo para o juiz de 

direito.230 

Apenas 21 anos após tais modificações, eis que surge a esperança. 

A lei 2.033 de 1871 implantou restrições no uso desmesurado do procedimento ex 

officio. Esta alteração demonstra a mudança no cenário político da época, o qual 

inflado por ventos democráticos se transmuta para o regime republicano no ano de 

1889. Fundava-se o governo provisório da República dos Estados Unidos do Brazil. 

Modificado o regime de governo surge a necessidade de se alterar a 

Carta Maior, cuja promulgação se deu no ano de 1891 sob o titulo de a “ 

Constituição da Republica dos Estados Unidos do Brazil ”. A maior mudança no que 

tange à seara processual foi sua descentralização. A competência para elaboração 

do código de processo penal deixou de ser da união e passou a ser de cada estado 

membro.231 Por outro lado, é necessário lembrar que esta constituição trouxe 

mudanças no cenário dos direitos e garantias do acusado. Ficaram ali destacados a 

plena defesa com todos os meios inerentes a ela, abolição das penas de morte, 

galés e banimento judicial, fixação do instituto do habeas corpus e outras. 

Ainda sob os fortes ventos democráticos, surge a Constituição de 

1934, a qual foi consequência direta da Revolução constitucionalista de 1932. Sua 

maior modificação se deu no cenário político, no que se refere à mudança no regime 

da república velha. 

 No entanto, esta constituição perdurou apenas por 3 anos, quando 

foi promulgada a Constituição dos Estados Unidos do Brasil, redigida pelo jurista 

Francisco Campos, e que recebeu o pejorativo apelido de a “ Carta Polaca “, fruto da 

inspiração autoritária da constituição polonesa. 

 Iniciava-se a terceira república com caráter pretensamente 

democrático. Era o Estado Novo e a era Vargas. Cunhava-se a primeira constituição 

republicana autoritária, na qual o exercício de garantias penais e processuais penais 

foram amplamente restringidos, quando não suprimidos.232 

Apesar disto, a Constituição de 1937 assegurou o contraditório na 

instrução criminal, além das garantias de defesa antes e depois da formação da 
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culpa.233Mas o fator de maior importância para aquele período, e que até hoje nos 

resvala a importância, foi a edição do Decreto Lei 3.689 de três de dezembro de 

1941, que formou o Código de Processo Penal que é utilizado nos dias de hoje, 

ainda que parcialmente frente às reformas pontuais. Este código passou a ser 

adotado por todos os estados face ao retorno da unicidade processual estabelecida 

pela Carta de 1934. 

A mudança no objetivo do governo (repressão total contra a 

delinquência) pode ser auferida na exposição de motivos do código 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 tão 
extenso catálogo de garantias e favores, que a repressão se torna, 
necessariamente, defeituosa e retardatária, decorrendo daí um indireto 
estímulo à expansão da criminalidade. Urge que seja abolida a injustificável 
primazia do interesse do indivíduo sobre o da tutela social. Não se pode 
continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais em prejuízo do 
bem comum.

234
 

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 princípio do ne procedat iudex ex officio, através da 

separação das funções de julgar e acusar, mantendo a regra do início da ação penal 

pela acusação, salvo uma única exceção235. Contudo, houve em demasia o aumento 

dos poderes instrutórios do juiz, chegando até mesmo a exigir-se uma atividade 

intensa na busca da verdade. 

Em 1946 é promulgada uma nova constituição, cujo avanço 

democrático é inegável, principalmente em relação às liberdades individuais do 

cidadão. Entretanto, foi durante sua vigência que ocorreu o golpe militar de 1964, o 

qual deu início ao novo retrocesso. 

 A partir desta revolução aquela carta começou a receber inúmeras 

alterações que acabaram descaracterizando-a. Foi suspensa durante um período de 

seis meses em função do Ato Institucional 1 e finalmente substituída pela 

Constituição do Brasil de 1967, formada a partir do Ato Institucional 4 que atribuiu 

função de poder constituinte originário ao Congresso Nacional. 

                                                 
233

 Vide artigo 122,11 
234

 Exposição de motivos subscrita pelo Ministro Francisco Campos em 08.09.1941.  
235

 Contravenções penais 



71 

 

Em 17 de outubro de 1969 surge a Emenda Constitucional 1, a qual 

pode ser considerada uma nova Constituição de caráter outorgado.236 Manteve-se 

as proibições de pena de morte, prisão perpétua e banimento, e conservou-se as 

garantias da ampla defesa e a instrução sob o crivo do contraditório no processo 

penal. 

Neste diapasão, cansados com o regime de exceção adotado a 

época, na qual as garantias individuais e sociais, conforme já dito, eram restritas e 

ignoradas, e prezava-se apenas o interesse ditatorial sobre a falácia da segurança 

nacional, surge o anseio do povo brasileiro por uma nova constituição defensora dos 

valores democráticos. 

Destarte, nasce a Constituição da República Federativa do Brasil 

promulgada pelos parlamentares representantes da Assembleia Nacional 

Constituinte de 1988. Os novos ditames constitucionais elevaram à categoria de 

direitos fundamentais os princípios que alicerçam a estrutura do processo penal 

atual.237 Motivo pelo qual, face ao foço existente entre a elaboração do Código de 

Processo penal de 1941 e da Constituição de 1988, é que diversos dispositivos 

daquele foram derrogados.  

Neste sentido, a Lei Maior garantiu aos presos um tratamento 

compatível com a dignidade humana, vedou a pena de morte (salvo exceção) , os 

trabalhos forçados, a pena perpétua e cruel, banimento etc. Limitou-se de tal forma a 

busca pela verdade, que erigiu como garantia fundamental a proibição da tortura e 

dos tratamentos desumanos e degradantes, além de determinar a tipificação de tais 

práticas como crimes inafiançáveis.238 

Sob este novo horizonte, o processo penal passa a ser analisado 

como instrumento de garantia da liberdade do réu através da limitação do jus 

puniendi. As garantias fundamentais elencadas na Carta cidadã como princípios, 

protegem o acusado da intolerância estatal, pois o descobrimento da verdade no 

processo penal somente será válido, eficaz e justo quando devidamente filtrado por 

aquele sistema, conforme demonstraremos adiante. 
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2.5.3 Garantias Fundamentais da Constituição de 1988 e a Verdade no Processo 
 

Diferente não poderia ser a verdade analisada perante o processo 

penal. A igualdade das partes ou paridade de armas é ponto fundamental exigido 

pela Constituição Federal, e para que tal se realize, dois baluartes do sistema 

processual são de fundamental importância: contraditório e ampla defesa. 

Por ser o processo uma situação jurídica239 entre sujeitos, é que a 

oitiva da parte contraria é elemento essencial para a busca da verdade, assim como 

para a validade do processo. Sem dúvida o embate de partes com objetivos 

contrapostos é a melhor forma de fazer eclodir a verdade aproximativa. Carnelutti240 

já argumentava sobre a necessidade do choque entre pedras para que a centelha da 

verdade saltasse. 

O princípio do diálogo é inerente à ideia de processo, o qual possui 

estrutura dialética e assim a verdade deverá submeter-se àquele.241Para 

Fazzalari242, o processo é nada mais do que um procedimento em contraditório, pois 

só se legitima uma decisão judicial com a participação das partes em simétrica 

igualdade. Em outras palavras, o que caracteriza o processo é sua estrutura de 

discursos. 

Conforme dissemos outrora, a verdade é regida pela unicidade, logo, 

aventada hipóteses diversas pelas partes, um delas deverá ser falsa ou até mesmo 

ambas. O importante é que o resultado final produzido pelo julgador não seja apenas 

a sua consciência sobre o fato em apreço, mas sim o produto das consciências dos 

envolvidos no processo (defesa, acusação, testemunhas, peritos, vitima, acusado 

etc) filtrados pela mente do magistrado.243 

Assim, a verdade deve ser sempre fruto do esforço das partes 

atuantes no processo. É esta intervenção que auxilia o primado da verdade.244 O 

magistrado por sua vez, guardião das regras do jogo, deve prezar pela obediência 

aos princípios da ampla defesa e do contraditório, pois aquele só se realiza através 
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deste. Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes245 reputa que tais princípios são 

complementares, uma vez que “o contraditório torna a defesa possível; e a ampla 

defesa a transforma em efetiva (defesa plena).” 

Mister se faz afirmar, já que ainda permeiam o atual código de 

processo as atividades instrutórias do julgador, que estas não satisfazem o 

contraditório, o qual deve ser exercido pelas partes.246 Desta forma, sem o pretexto 

de concluir o assunto, afirmamos que a verdade já não mais deve possuir papel de 

destaque no processo penal hodierno. 

Tanto o é, que relembrando a legislação ateniense que dividia os 

delitos em públicos e privados, dando menor rigor repressivo a estes e assim 

possibilitando a transação, a lei 9099/95 introduziu no ordenamento processual 

penal brasileiro a chamada verdade consensual.247 Sem querer adentrar no mérito 

de se a composição civil ou a transação penal reputam a assunção da autoria e 

existência da materialidade, o certo é que tais institutos relegam a verdade no intuito 

de efetivar uma prestação jurisdicional célere. 

Verdade seja dita, as garantias fundamentais elencadas pela carta 

cidadã é que devem ser o aspecto primordial na desenvoltura da lide, pois a verdade 

que a interessa, é aquela que sobressai do dialogo inter partes248, orientado pelo 

respeito ao devido processo legal. 

 

2.6 A Prova como Instrumento de Apuração da Verdade 
 

2.6.1 Brevíssimas Noções Sobre a Teoria Geral da Prova no Processo Penal 
 

Conforme lição de Malatesta249, durante muito tempo reinou o 

entendimento doutrinário de que a finalidade da prova consistia na apuração da 

verdade. Ou seja, a prova era o meio de se trazer a verdade do universo fático e 
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real, para o pequeno mundo intra autos. Era a única forma legal de captar o espirito 

do julgador, já que somente assim ele estaria apto a formar sua convicção racional. 

Do ponto de vista filosófico, já demonstrado nas primeiras seções, há a 

inconsistência ou até a impossibilidade de reproduzir a verdade.  

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

reconstrução aproximativa de um determinado fato histórico,”250 cujo objetivo é a 

instrução do julgador. A prova é o meio pelo qual o magistrado exerce a atividade 

recognocitiva em relação ao fato pretérito. Ou como explica Guasp251, a prova não é 

“sino um intento de conseguir el convencimento psicológico del juez”. 

A distância entre o passado e o presente jamais será transponível 

pela prova. A flecha do tempo é irreversível assim como o fato pretérito. Motivo pelo 

qual Cordero assinala a insubsistência da clássica divisão doutrinaria entre provas 

diretas e indiretas. Para o autor, todas as provas serão sempre indiretas, pois nunca 

trarão o fato do passado ao presente.252 

 Analisando a questão da semiótica das provas, diz-se que aquelas 

são os signos do fato que se pretende conhecer. Cordero253, com a maestria que lhe 

é inerente, resume afirmando que o processo é uma maquina retrospectiva com a 

finalidade desvendar um fato e o seu autor, cabendo às partes a formulação de suas 

hipóteses, e ao juiz a escolha da mais provável sob a obediência de regras pré-

estabelecidas. Em outros termos, diz-se que o objeto da prova são os fatos, cuja 

evidenciação se torna imprescindível, para o convencimento do magistrado.254 

 

2.6.2 A Função da Prova no Processo Penal 
 

Conforme já esclarecido na síntese teórica supra, a prova é o 

material pelo qual se reconta um fato histórico, e sobre ela recai a prática empirista 

de verificar as hipóteses lançadas pelas partes, com objetivo de convencer o 
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magistrado. Nos dizeres de Aragoneses Alonso255 provar é atividade direcionada à 

obtenção do convencimento psicológico do juiz. 

Mas analisando sob este espectro jurídico, Taruffo256 apresenta três 

possíveis funções da prova. A primeira identifica a prova como objeto inexistente ou 

até mesmo insignificante, a ponto de não ser levado em consideração. 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 decisão judicial, conferindo 

racionalidade ao processo para demonstrar que este seria apto a alcançar a verdade 

dos fatos. Neste sentido, segue o autor ao afirmar que “las pruebas no servirían en 

absoluto para determinar los hechos, pero sus procedimentos ( como la cross-

examination ) constituirian ritos, análogos a las representaciones sacras medievais, 

destinados a reforzar em la opnión pública.” 

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

qual se evidencia as premissas de Goldshimidt257 em sua teoria da situação jurídica, 

a qual fora explicada anteriormente. Credita-se importância à desenvoltura do 

diálogo trazido pelas partes, independente da veracidade, por isso “las pruebas son 

tomada en consideración unicamente en su dimensión linguística, dialógica y 

narrativa”258.  Para esta teoria, sendo o processo uma estrutura de discurso, a prova 

estaria a serviço de embasar as hipóteses 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 última função da prova a estabelece como real meio de 

alcance da verdade. Entretanto, esta verdade seria relativizada. É a verdade judicial 

formulada pela reconstrução fática, 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 hipóteses de forma que “ no tiene sentido invocar valores como 

la legalidade, la correción e la justicia de la decisión si no se reconoce que la 
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verdade de los hechos es condición necessária para uma correcta aplicación de la 

norma.”260 

Necessário lembrar que o próprio autor afirma que tais teorias não 

conseguem definir totalmente a função da prova.261Aliás estas definições em alguns 

aspectos causam mais problemas do que os resolvem. Tucci262 ensina que a prova 

judiciária, a qual é realizada sob o crivo do contraditório a fim de demonstrar ao 

órgão jurisdicional a verdade dos fatos alegados pelas partes, é a que serve para 

formar o convencimento do magistrado sobre a veracidade daquelas hipóteses. 

Relembrando o que já foi dito, a verdade absoluta é inalcançável no 

processo, porém este é um jogo no qual o embate de discursos formulados pelas 

partes almejam a captura psíquica do julgador. Logo, “em vez de verdades 

universais e imutáveis, estaremos diante de interpretações e narrativas”263, e 

portanto, o embate é formulado no intuito de lançarem atrativos para que suas 

hipóteses sejam acreditadas pelo magistrado.264 Razão pela qual Fazzalari265 

preleciona que  somente através da efetiva participação das partes no processo é 

que se legitima o provimento jurisdicional. 

As provas deixam de ser um mero meio de reconstrução da verdade 

para assumir a função persuasiva, pois como já dito,“ las pruebas son tomadas en 

consideración unicamente en su dimension linguística, dialógica y narrativa”266 

Para Khaled Jr.267 o processo consegue alcançar apenas o 

verossímil, mas este não é o objeto principal do processo, mas sim o convencimento 

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

Sino un intento de conseguir ele convencimento psicológico 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 há de venir dado em función de la 
obtención de esta convicción psicológica. 
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As provas tem o dever de constranger as evidências, já que elas são 

apenas indicadores da verdade. Aliás, muito cuidado há de se ter com as 

evidencias, pois estas são alucinatórias.268 A evidência jamais exclui a prova, 

mesmo quando os fatos se desenrolem diante de nos, há que prová-los. 

A verdade da evidência não serve ao processo. Somente a prova 

tem serventia aquele,269pois esta “nos permite asseverar que uma tese ou uma 

teoria é mais plausível ou mais aproximativamente verdadeira e, portanto, preferível 

a outras por causa de seu maior “poder de explicação” e dos controles mais 

numerosos a que foi submetida com sucesso.” Enfim, a prova é o material que 

conduz à captura psíquica do julgador. 

 

2.6.3 Ônus, Bônus ou Carga da Prova 
 

A palavra ônus, oriunda do latim onus, tem o sentido de carga, peso, 

obrigação de difícil cumprimento. A questão comumente formulada no âmbito penal 

é a quem incumbe o ônus da prova. A clássica doutrina, baseada na esdrúxula 

teoria geral do processo, a qual já recebera críticas em parágrafos passados, 

estabelece que a prova da alegação incumbe a quem a fizer. Nesta esteira, também 

seguiu o legislador ao estabelecer o artigo 156270 do atual código de ritos repressor. 

Pasmem que tal redação foi dada pela novel legislação de 2008 (lei 11.690), logo 

não mais fruto do texto originário escrito décadas atrás. 

Neste sentido, ainda vigora o entendimento doutrinário e a rançosa 

jurisprudência de que ao acusado recai o ônus de provar o álibi que apresentar. Ou 

seja, o réu deverá fazer prova caso alegue fatos impeditivos, modificativos ou 

extintivos. Mais uma vez percebe-se a influência da mau fadada teoria geral do 

processo ( CIVIL ), que traz o ônus probandi do réu no artigo 333,II do código de 

processo civil. Uma vez alegada em favor do acusado uma das excludentes de 

antijuridicidade, a este caberá provar a existência da dirimente. 
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Não é de se duvidar que o legislador pátrio tenha olvidado, sobre 

fortes alucinações “manzinianas”271, de que a Constituição Republicana de 1988 

erigiu como princípio fundamental e norteador do processo penal a presunção de 

inocência. Diante da complexidade desta norma, sua atuação no processo penal 

ocorre em duas dimensões: interna e externa. 

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

tratamento”272 por parte do magistrado e órgão acusador para com o réu. Deve-se 

atentar que o acusado tem que ser tratado como se inocente fosse, até a existência 

de uma decisão condenatória transitada em julgado. Por outro lado, a dimensão 

externa se refere aos limites à publicidade ostensiva e a estigmatizarão do acusado. 

Frise-se que não defendemos a proibição da veiculação de informações sobre a 

investigação de fatos delitivos, pois tal é essencial numa sociedade democrática.  

Entretanto, mister se faz distinguir informação de pré-julgamento. 

Este juízo prévio e paralelo é que é prejudicial ao acusado, pois pode afetar a 

imparcialidade do Juiz ou Tribunal, ferindo frontalmente o direito à presunção de 

inocência e ao devido processo legal.273A tendência da mídia em prejulgar os fatos 

acaba estigmatizando o acusado sob o manto da delinquência e condenando-o 

antes mesmo de qualquer prestação jurisdicional.274 

Neste sentido, Giacomolli destacou em sua obra que “ é de ser 

questionada a quebra da inocência, com o consequente direito a uma justa 

reparação nas declarações públicas e antecipatórias de culpabilidade, 

principalmente na mídia. Observamos autênticas condenações antecipadas.275”  

Somem-se a isto, as políticas de defesa social potencializadas pelos 

meios de comunicação, que reclamam menos impunidade e mais rigor penal, as 

quais são uma das grandes ameaças ao direito penal. Isto pois, é fácil encontrar 
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magistrados que enraízam esta cultura de política autoritária, assumindo o papel de 

justiceiros, e que acabam captando juízos apriorísticos de inverossimilhança das 

teses defensivas, uso exacerbado de medidas cautelares, dentre outras. Torna-se o 

processo numa encenação inútil e meramente simbólica, pois desde o início já tem 

definido a hipótese acusatória como verdadeira276 Alerta-se para o fato de que não 

podemos tratar o processo penal como instrumento de segurança pública.  

Voltando à questão do ônus probatório, é importante lembrar que 

sendo o princípio da não culpabilidade um “dever de tratamento”277, conclui-se que 

ao acusado, presumidamente inocente, não cabe realizar qualquer tipo de prova. 

Por outro lado, é dever do acusador descontruir a presunção de inocência que paira 

sobre o réu. Assim, não há que se falar em dever de prova por parte do acusado 

dentro do processo penal, pois neste não há distribuição de cargas probatórias278.O 

que se pode imputar ao acusado, é a assunção de riscos. Sendo a sentença 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 noção de unilateralidade, não é passível, portanto, de 

divisão mas sim de atribuição. Logo, a carga probatória no processo penal está 

inteiramente nas mãos da acusação, enquanto à defesa cabe a assunção do risco 

pela perda de chances. Lembre-se que processo é uma complexa situação jurídica e 

diante desta dinamicidade é que surgem as chances.279 FERRAJOLI280 esclarece 

que enquanto a acusação tem o dever de descobrir hipóteses e provas, a defesa 

possui apenas o direito/faculdade de trazer ao processo contra-hipóteses e 

contraprovas. Outro posicionamento interessante é o de Illuminati, que traz a ideia 

de regra de julgamento no lugar de carga probatória, pois não se pode condenar 

alguém sem que tenha sido devidamente comprovado.281 
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Aury Lopes Jr. explica que o magistrado deve ter por habito 

profissional a imparcialidade, e que a dúvida é meio de analise das hipóteses, pois a 

acusatória só deve ser acatada se extreme de dúvida. Uma vez desmentida ou 

insuficientemente provada, a hipótese acusatória deverá ser rechaçada. A sentença 

condenatória exige a certeza/convencimento da autoria e materialidade delitiva 

(nulla accusatio sine probatione). No que se refere às excludentes de ilicitude e 

culpabilidade, conforme dissemos no início, boa parte da doutrina e jurisprudência 

entende que cabe ao réu provar tais alegações. Nada mais errado do que tal 

afirmativa a qual se baseia plenamente do processo civil. Lopes Jr. ensina que a 

acusação tem o dever de provar todos os elementos que integram a tipicidade, a 

ilicitude e a culpabilidade, e por força lógica, também as causas de justificação.  

Aliás, analisando a questão da teoria do delito, entendemos que o 

crime é um fato típico, antijurídico e culpável, sem excludentes de ilicitude e de 

culpabilidade. Neste sentido, Tavares aponta que “ não se pode considerar indiciado 

o injusto pelo simples fato da realização do tipo, antes que se esgote em favor do 

sujeito a análise das normas que possam autorizar sua conduta.”282  Logo, sendo 

carga da acusação a demonstração do delito, deve também provar a inexistência 

das excludentes. Guarnieri leciona que “incumbe a la acusación la prueba positiva, 

no sólo de los hechos que constituyan el delito, sino también de la inexistência de 

los que Le excluyan283.” 

Para finalizar esta compreensão, precisamos ainda tocar em dois 

temas amplamente difundidos pela doutrina e jurisprudência, e que claramente 

remontam ao antigo processo inquisitorial. A primeira refere-se às ações de menor 

potencial ofensivo tramitadas perante os Juizados Especiais Criminais. É comum 

observar decisões que levam em conta a gravidade do delito para desconstituir as 

garantias do acusado. Assim o é nas prisões cautelares e também na questão 

probatória de crimes de menor potencial ofensivo. Vincular a exigência probatória à 

gravidade do delito é o mesmo que relativizar a presunção de inocência a partir de 

uma “pseudo menor gravidade do fato”284, atitude que deve ser completamente 

rejeitada no processo hodierno. 
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Outra questão importante a ser desconstituída é o misterioso e 

inexistente princípio do in dubio pro societate. Este famoso princípio norteador de 

inúmeras decisões de pronúncia nos crimes afetos ao procedimento do Tribunal do 

Júri e nos acórdãos provenientes das revisões criminais, é completamente 

incompatível com o Estado Democrático de Direito. Acatar uma acusação e 

determinar um julgamento pautado na íntima convicção em razão da dúvida, assim 

como manter condenado o réu após criar-se a dúvida no amago do julgador, é ferir 

de morte o preceito fundamental do in dubio pro réu. É importante frisar que não 

existe nenhuma norma legal que erija o princípio do in dubio pro societate, seja 

implícita ou explicitamente.285 

 

2.6.4 O Juiz e a Busca Pela Verdade 
 

Há quem sustente uma posição ativa do magistrado em perquirir a 

verdade. Tal entendimento se apoia no caráter publicístico do processo, que 

coerente com sua função social, deve dar possibilidade ao julgador para que supra 

as deficiências das partes e alcance a verdade286. Não compactuamos com este 

posicionamento, mas para seus defensores não há qualquer incompatibilidade entre 

a imparcialidade e a participação ativa do juiz na instrução do processo.287 Neste 

sentido, esta doutrina se apoia na ideia de que a própria Exposição de Motivos do 

Código de processo Penal alerta que o juiz deixa de ser um espectador inerte da 

produção de provas, sendo permitida a sua atividade processual no intuito de 

ordenar de oficio, as provas que assemelhem úteis ao esclarecimento da verdade. 

Esta doutrina esquece que nossa Exposição de Motivos idolatra o 

Código de Rocco, o qual foi elaborado pelo “xenófobo, partidário da repressão, 

defensor do glorioso passado inquisitório, alheio a investigação do direito 

comparado”.288 

Continuando o entendimento desta corrente, o juiz deve buscar a 

verdade que favoreça o réu ou a acusação. O julgador deve perquirir a verdade, até 
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porque, não pode estar atrelado à vontade das partes, pois ai sim feriria a 

imparcialidade. Nesta senda, a verdade aparece para o juiz como sinônimo de 

justiça289. Entretanto, admite que a investigação da verdade é limitada pelo conjunto 

de direitos e garantias fundamentais assegurados pela Carta Magna290, e por isso a 

verdade perseguida não há de ser absoluta, mas sim “humana e eticamente 

possível”291 

Por outro lado, sustenta-se que enquanto houver uma fonte de prova 

que não tenha sido explorada pelas partes, o juiz não deverá pronunciar o in dubio 

pro reo, mas sim produzir aquela prova. Nesta gama de poderes conferidos ao juiz, 

a doutrina ainda os divide em inquisitórios e instrutórios. A diferença entre eles 

reside na existência ou não de processo. Enquanto no primeiro os poderes do 

magistrado são utilizados enquanto ainda não se formou o processo (muitas vezes 

sequer acusação existe), o segundo refere-se a poderes utilizados no curso do 

processo. 

Sob este prisma, Grinover defende que os juízes devem zelar pela 

“verdadeira paz social”, atuando em um processo atento à uma função social, isto é, 

que responda aos anseios retributivistas da sociedade. Para isto, é necessário que o 

magistrado jamais esteja refém das partes, devendo “assumir uma posição ativa na 

fase instrutória”, pois “ninguém melhor do que o juiz, a quem o julgamento está 

afeto, para decidir se as provas trazidas pelas partes são suficientes para a 

formação de seu convencimento”.292 

Em contrapartida a este entendimento, e corroborando o que 

afirmamos em parágrafos passados, em não ser o processo instrumento de 

segurança pública, Rosa293 rebate a altura ao assinalar que “a atuação do juiz, no 

procedimento, não pode ser a de realizar os anseios sociais, devendo se postar de 

maneira imparcial, garantindo o equilíbrio do contraditório, ou seja, a verdadeira 

democracia processual”. 

 Não há como passar despercebida, a magnitude do caráter 

inquisitorial daquelas assertivas. Jamais existirá a dúvida, pois o juiz inquisidor 
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estará pronto para investigar até mesmo o impossível. Conforme dissemos no início, 

assim como nas críticas pontuais, não endossamos o posicionamento aqui exposto. 

Aderimos à ideia da terzietà, na qual a gestão probatória a luz da 

novel Constituição Federal deve estar a cargo das partes em homenagem aos 

princípios da paridade processual, do contraditório e da imparcialidade. A posição do 

magistrado perante as partes é de alheamento ao interesse daquelas. O juiz deve 

estar além do interesse das partes.294 

O magistrado no processo penal deve assumir o status de 

independência judicial. Para isto deve atuar com imparcialidade, a qual se traduz na 

distância entre o juiz e partes, permanecendo indiferente ao resultado, assim como a 

terzietà, a qual sugere a equidistância do magistrado às partes, sendo portanto, 

supra partes.295Ademais, como consequência da Terzietà se obtém a neutralidade 

metodológica na reconstrução do fato pretérito.296 

Analisando sob este espectro, percebe-se que colocar a gestão 

probatória a cargo do magistrado reputa a destruição da estrutura dialética do 

processo penal, enterrando os princípios acima indicados. O juiz-ator fere fatalmente 

a imparcialidade, a qual é a essência do juiz espectador. É necessário o alheamento 

do juiz na atividade probatória para que possa valorar as provas de forma imparcial. 

Em outros temos, toda dinâmica processual deve ficar a cargo do autor e réu, frente 

a um juiz inerte, para que assim reste assegurado a sua tranquilidade psicológica 

para o pronunciamento da decisão.297 

O magistrado que ultrapassa a barreira da inércia e atinge o ativismo 

judicial certamente estará contaminado com uma das hipóteses e conforme já 

explicado, exercera o quadro mental paranoico. Sem dúvida haverá um prévio 

julgamento, e sua atividade será direcionada a corroborar seu pré-entendimento, 

afinal quem busca sabe o que quer achar. 

Aragoneses Alonso298 já afirmava que a imparcialidade era princípio 

supremo do processo, pois somente através dele se alcançaria uma decisão justa. 

                                                 
294

 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: COUTINHO, 

Jacinto Nelson de Miranda (Org.). Crítica à teoria geral do direito processual penal. Rio de 
Janeiro: Renovar, 2001.  
295 UBERTIS, Giulio. La prova penale – profiligiuridiceedepistemologici. Torino: UTET Libreria, 

1999. 
296

Idem. Il processo penal. Bologna: Il Mulino, 2008. 
297

LOPES JR. Aury, Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 3. ed. Rio de 

Janeiro: Lumen Juris, 2008. v. 1. 
298

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



84 

 

Outrossim, Goldshmidt299 já alertava para a ferida causada na imparcialidade pelo 

julgador comprometido com a investigação. A isto denominou-se o erro psicológico.  

É necessário advertir que não se pretende ao falar em 

imparcialidade, a neutralidade daquele magistrado. Sustentar a neutralidade é 

entender possível um juiz descoberto de valores pessoais, sociais e culturais. Sendo 

um ser humano, o juiz não pode estar pasteurizado de valores ou ter o germe valor 

extirpado.300301 

Assim, tem-se que compreender o julgador como um ser gregário, 

dotado de diversos valores e passível de varias pressões. Zimmermam302 nos traz a 

ideia de que diversos fatores psicológicos inconscientes influem na decisão 

jurisdicional. Para efeito metodológico, podemos dividir estas pressões em três 

grupos: externas extra profissionais, que seriam as de ordem familiar, sociais e 

econômicas. As externas de natureza profissional, referente às relações pessoais no 

trabalho e ao próprio mister, e por fim as pressões internas, as quais refletem o 

conjunto de sentimentos internos ligados ao amago do profissional. 

Superado as alegações de um juiz neutro, sustenta-se a 

necessidade de um juiz imparcial numa posizione di estraneità, a qual só é 

alcançada a partir de um processo dialético, baseado num procedimento em 

contraditório303 e regido pelo princípio dispositivo. De acordo com o que já foi tratado 

no primeiro capítulo, assim como neste, o aporte probatório feito ao processo deve 

estar nas mãos das partes, as quais devem desfazer de suas cargas. 

Esta é a razão pela qual nasce a criação artificial304 do Ministério 

Público, incumbida da persecução probatória, e por isso ocupando um lugar de parte 

no processo. Importante lembrar que boa parte da doutrina entende ser o Ministério 

Público uma parte imparcial, pois o poder-dever de acusar o coloca formalmente em 
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um dos polos da contrariedade, entretanto, isto não dispensa a sua imparcialidade 

funcional.305 

Nesta linha o próprio Tribunal Constitucional da Itália declarou não 

ser a imparcialidade incompatível com a condição de parte.306Entretanto, 

entendemos de forma contraria, pois um órgão criado com a função de acusar, 

jamais pode ser tido como imparcial. Ainda quando requer a absolvição ou 

arquivamento do inquérito policial, o promotor age parcialmente. Tal afirmativa é 

ilusória, pois ser parte é da essência do Ministério Público em razão da sua 

origem307. Como bem salientou Guarnieri308, é a mesma ilusão de se confiar ao lobo 

a melhor defesa do cordeiro. 

Necessário demonstrar que desde 1982 o Tribunal de Direitos 

Humanos309 firmou entendimento de que juízes com poderes investigatórios são 

incompatíveis com a função de julgar, por faltar-lhes a imparcialidade subjetiva e 

objetiva. A primeira refere-se à relação do juiz com as partes ou interessados no 

processo. Já a segunda retrata a condição de originalidade da cognição do juiz 

sobre a causa. É a visibilidade. 

Ainda que se trate de gestão de indícios nos procedimentos 

preliminares, este contato direto provoca pré-julgamentos ou impressões no animo 

do julgador, influenciando primariamente.310 De acordo com o pensamento exposto 

por Lopes Jr311., a “prevenção deve ser uma causa de exclusão da competência.” 

Nesta esteira, importante comentar que somente agora com o 

projeto de lei 156, o qual trata do novo Código de Processo Penal Brasileiro, surge 

uma nova concepção para o julgador, como juiz de garantias. Este magistrado será 

responsável por resguardar os direitos e garantias fundamentais do acusado na fase 

pré-processual, enquanto a um julgador distinto será atribuída a função do 
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julgamento, sem qualquer possibilidade de ativismo judicial.312 Somente assim a 

imparcialidade restará guarnecida no processo penal brasileiro. 

Eis esta disparidade temporal que fez com que Coutinho313 

comentasse sobre o citado projeto, no que tange à gestão da prova e 

imparcialidade, afirmando que: 

depois de mais de oitocentos anos de domínio inquisitorial chega-se à 
conclusão obvia que o problema é ele: o Sistema Inquisitorial; e que 
não vale o investimento na certeza de que os homens vencerão a 
batalha contra sua consciência e inconsciência”. 

Espera-se que os novos ventos que inflam as velas do processo 

penal brasileiro tragam ares acusatórios e que não olvidem das lições expostas na 

Exposição de Motivos do Código-Modelo para Ibero-América, que em linhas sucintas 

diz: “o bom inquisidor mata o bom juiz, ou ao contrario, o bom juiz desterra o 

inquisidor”. 

 

2.6.4.1 A Verdade a Favor da Defesa 
 

Ainda no que se refere à questão da busca da verdade pelo 

magistrado, boa parte da doutrina, inclusive os que defendem a proibição da 

gerência probatória pelo juiz, entendem que se abre uma exceção quando esta 

verdade for a favor do acusado. 

Entende esta corrente que a formulação legal do ônus da prova, já 

explanada acima, não inviabiliza a intervenção do magistrado na colheita das 

provas, nos casos em que a defesa se mostre insuficiente314. Para isto o magistrado 

deveria utilizar de poderes-deveres que são conferidos pela lei, com imparcialidade, 

independência, equilíbrio e prudência. Para esta faixa da doutrina, é perfeitamente 

possível compatibilizar a imparcialidade do julgador com a busca pela verdade, 

contanto que atenda aos requisitos supracitados. 
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Discordamos de tal posicionamento. Aquela corrente esquece que a 

separação entre juiz e acusação também faz parte das garantias orgânicas da 

magistratura. A independência do juiz está limitada à prova produzida no processo 

pelas partes, com plena observância das garantias fundamentais e obediência à 

fundamentação do ato decisório. O magistrado deve atuar como garante do sistema 

de direitos e garantias fundamentais do acusado no processo penal.315 Logo, 

esperar que o magistrado atue no processo para auxiliar a acusação é um absurdo, 

pois o débil no processo é o acusado. 

Entretanto, também entendemos que o magistrado não deve se 

imiscuir na gestão probatória, ainda que para auxiliar a defesa. A conclusão é lógica. 

Se o julgador pretende adentrar no processo para dirimir dúvidas ou buscar provas 

para a defesa, é porque não está convencido da hipótese aportada aos autos pela 

acusação. Logo, se esta não conseguiu se desincumbir da sua carga probatória, isto 

significa que a presunção de inocência não foi desconstituída. Assim, em 

homenagem ao in dubio pro reu, o acusado deverá ser absolvido da imputação. 
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CAPÍTULO III – CASUÍSTICA FORENSE: ANÁLISE JURISPRUDENCIAL DOS 
TRIBUNAIS PÁTRIOS E DECISÕES DO TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS 
HUMANOS E DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. 

 

A fim de concretizar toda a teoria até aqui exposta, propõe-se a 

exposição de alguns acórdãos paradigmáticos da justiça brasileira, assim como 

decisões do Tribunal Europeu de Direitos Humanos e da Corte Interamericana de 

Direitos Humanos. 

Como se perceberá das decisões aqui explanadas, o Judiciário 

brasileiro ainda engatinha quando o tema a se enfrentar é o sistema acusatório e 

imparcialidade do magistrado. Especialmente pelo apego legal, onde se evidencia a 

problemática do artigo 254 do Código de Processo Penal que não prevê a 

imparcialidade do magistrado como causa de suspeição. Logicamente tal alegação 

não pode servir de óbice ao reconhecimento da parcialidade do juiz, pois a 

imparcialidade é principio supremo do processo. 

A hermenêutica da lei penal e processual penal deve ser feita sob 

dois aspectos: “na direção punitiva/perseguidora a interpretação deve ter força 

centrípeta, isto é,  a imantação é para o núcleo do texto, restritivamente ( o menor 

sofrimento possível ao acusado, diria Ferrajoli )” e por outro lado, “quando para 

beneficiar o débil no direito penal, entendo que a interpretação deve ter força 

centrifuga: dirigida para fora, na direção liberatória.” 316 

Neste sentido, orientado pela bússola garantista, rumo à ampliação 

da proteção aos direitos do acusado/investigado, estas decisões materializam a 

escolha de um processo penal constitucional de viés garantidor, ao optarem por uma 

hermenêutica que respeite os direitos da parte mais frágil no processo, ou seja, o 

réu. Isto porque, “ se o discurso de distanciasse da aplicação do direito, teríamos a 

hipocrisia e dela se deve fugir”.317 
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3.1 Processo nº 70022113773. Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul. Relator 
Desembargador Amilton Bueno de Carvalho. 
 

O caso em apreço trata de apelo Ministerial para reformar a 

sentença de piso que absolveu os três acusados dos delitos de estelionato, e um 

deles do delito de receptação. Ademais, o Promotor de Justiça arguia a exasperação 

da pena do réu condenado pelo delito de receptação. Seguindo tal entendimento, o 

Procurador de Justiça opinou pelo provimento do apelo acusatório. 

Importante salientar que o próprio Ministério Público, em sede de 

alegações finais, já havia requerido a absolvição dos acusados pelo crime de 

estelionato, no que se referia a três outros fatos, motivo pelo qual o juiz de primeiro 

grau efetivou a decisão absolutória. 

Entretanto, aqui reside grande mérito ao Relator, em que pese ter 

cunho meramente acadêmico pois o resultado foi alcançado,  ao lecionar em seu 

acordão que apesar do acerto da decisão de primeira instância, pois o magistrado 

não poderia continuar por conta própria uma pretensão punitiva já abandonada pelo 

órgão acusador à vista das provas produzidas,  os motivos que a ensejaram é que 

não podem ser acatados. 

Para o juiz de primeiro grau, frente ao requerimento de absolvição 

do Ministério Público, aquele deixou de apreciar as provas absolvendo de plano. 

Nesta esfera, é que o relator entende de modo diverso ao afirmar que uma “decisão 

absolutória é a proclamação da inocência diante do exame das provas e do direito 

aplicável à espécie.”318 

Entretanto, o entendimento do Desembargador vai além, ao analisar 

o caso através de uma hermenêutica constitucional, abrindo a possibilidade da 

extinção da punibilidade diante de uma equivalente desistência da ação promovida 

pelo querelante na ação penal privada. E assim conclui : 

Pouco importa que a desistência seja prevista na lei apenas para a ação 
penal privada. Se decorre da Lei Maior – princípio acusatório – que o 
magistrado não pode promover a ação penal por sua conta, e o Ministério 
Público, na prática, pode pugnar pelo sepultamento da própria acusação 
que veiculou – não há dispositivo legal que limite o teor do seu 
pronunciamento –, não há saída para tal dilema: ou se haverá de admitir o 
prosseguimento da ação com o magistrado nas rédeas da acusação (a meu 
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ver, assim rasgando a determinação constitucional), ou se tomará o pedido 
ministerial como uma desistência de ação, ainda que seja ela pública 
incondicionada. 

Enfim, através de uma exegese constitucional, o relator explica a 

necessidade de se prestigiar a Constituição Federal e consequentemente o modelo 

acusatório, em detrimento dos artigos 42 e 385 do Código de Processo Penal. 

Apesar de não ter pertinência com o tema aqui abordado, o restante 

do voto do relator, que foi acompanho pelos outros desembargadores, seguiu a 

orientação de negar provimento em completo ao apelo Ministerial. 

 

3.2 Processo nº 70021109939. Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul. Relator 
Desembargador Nereu José Giacomolli. 
 

O caso em tela revela em linhas gerais, um processo para análise do 

suposto cometimento do delito de estupro e atentado violento ao pudor. Mister 

salientar que tanto o processo quanto a apelação ocorreram antes da alteração legal 

que modificou os crimes contra a dignidade sexual. 

Absolvido em  primeira instância dos delitos já acusados acima, o 

Ministério Publico protocolou apelação a fim de modificar aquele ato decisório, 

condenando o acusado em forma integral. 

Por outro lado, o entendimento esposado no voto do relator foi 

contrario ao petitório Ministerial, mantendo a decisão absolutória do acusado. Para 

tanto, suas justificativas circundaram a questão já esclarecida no segundo capitulo, 

sobre o ônus da prova. Neste sentido, o Desembargador afirmou que apesar do 

art.156 do CPP referir “ que a prova da alegação incumbirá a quem a fizer, é preciso 

fazer uma leitura constitucional do dispositivo, de acordo com o princípio acusatório, 

acolhido pela Constituição de 1988.”319 

Assim sendo, explicando a questão das cargas processuais sob a 

visão goldschmidtiana, e a gestão de expectativas do réu, conclui que: 

O Ministério Público não se desincumbiu do seu ônus ou carga processual, 
ou seja, não comprovou, de forma convincente e suficiente, a existência de 
provas capazes a dar suporte a um juízo condenatório. 

De outra banda, em que pese o réu não tenha o dever de comprovar nada – 
pois a favor dele está a presunção de inocência e, caso queira utilizar-se do 
direito constitucional de silêncio, apenas não terá aproveitado uma 
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chanceprocessual, sem que isso venha em seu prejuízo – sustentou, 
conforme já foi dito, que a vítima já era mulher.

320
 

Assim, em caso de dúvida acerca do dolo e também da origem ilícita do 
bem, impera a absolvição. 

Desta forma, fazendo a correta interpretação da norma processual 

penal, através da lente constitucional, o Relator optou por manter a absolvição do 

apelado, pois sendo a presunção de inocência um critério pragmático de solução da 

incerteza judicial, este corrobora a carga probatória exclusivamente nas mãos do 

acusador, a qual deve desincumbir-se completamente sob pena de ter sua hipótese 

rechaçada pela ausência de provas.321 

 

3.3 Processo nº 70003938974. Tribunal de Justiça 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 não era desafiar um decreto segregatório, mas sim sanar um ato ilegal 

da douta magistrada de piso. 

Ocorre que finalizada a instrução e aberto os antigos prazos dos 

artigos 499 e 500, a juíza em decisão monocrática e de oficio, designou a oitiva das 

testemunhas arroladas pelo assistente de acusação, as quais inclusive já haviam 

sido negadas em outra oportunidade. 

Apesar de todo o tumulto processual causada pela inversão do rito 

processual, o relator evidenciou uma questão que transcende em importância. É a 

violação do preceito basilar do Processo penal Democrático que é o princípio 

acusatório. 

De acordo com o Desembargador, a atividade da magistrada feriu o 

sistema acusatório por duas razões. A primeira por violar os princípios do 

contraditório e ampla defesa ao permitir a oitiva das testemunhas após o 

encerramento da instrução. A segunda causa é a ingerência de oficio na atividade 

probatória, ferindo o núcleo do sistema acusatório.   
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Seguindo o entendimento, o Procurador de Justiça Lênio Streck 

assim afirmou em seu parecer:  

Juiz não busca prova de ofício, Juiz não sai correndo atrás de prova. O 
princípio da verdade vigente no Processo Penal não é o real (sic). É ele 
uma ficção. A verdade exsurge da intersubjetividade e não de um processo 
metafísico cognocente praticado pelo intérprete (no caso o juiz). 

Desta forma, foi concedida a ordem ante a patente violação 

constitucional do sistema acusatório, a fim de anular a decisão da magistrada a quo 

e impedir a oitiva daquelas testemunhas. 

 

3.4 Processo nº 70002028041. Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul. Relator 
Desembargador Amilton Bueno de Carvalho 
 

Este acordão da lavra do Desembargador Amilton Bueno de 

Carvalho trata de um pedido de correição parcial formulado pela Promotora de 

Justiça do Rio Grande do Sul, 322que teve negado o requerimento feito ao juízo de 

piso para que este oficiasse à Delegacia de Polícia local para que procedesse a 

oitiva de determinada pessoa que havia sido mencionada durante o interrogatório do 

investigado. 

No entanto, homenageando a independência do Ministério Público e 

a sua função institucional de dentre outras requisitar diligencias investigatórias, além 

de se reservar ao contágio de indícios investigatórios que poderiam ferir sua 

imparcialidade, a magistrada de primeiro grau negou tal requisição.  

Insatisfeita, a Promotora protocolou correição parcial, tendo em um 

dos seus fundamentos a necessidade da busca da verdade real para efetivação da 

justiça, a qual estava sendo cerceada pela magistrada a quo. 

Analisando o caso, o relator combateu todas as alegações 

enumeradas na correição parcial, dentre as quais deve-se ater a duas delas: 

três, o dito princípio da "verdade real", que seria o norte do processo penal, 
é conceito ultrapassado. O processo penal busca é julgamento justo ao 
acusado, por todos, ler Adauto Suannes, "Os Fundamentos Éticos do 
Devido Processo Penal": "A descuidada afirmação de que o processo penal 
deve perseguir intransigentemente a verade real tem sido responsável por 
inúmeras deformações do processo, com afirmações e decisões 
descabidas, que desconsideram o longo caminhar do dueprocess" (p. 146). 
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quatro, o papel do juízo, no processo acusatório, é de eqüidistância 
(relembre-se Ferrajoli: o inquisitório é sistema onde acusação e juízo se 
confundem na perseguição), ou seja, a regra do jogo é esta: as partes que 
produzam suas provas e o juiz que julgue (precedente da Câmara: 
Correição Parcial de n.º 699286597, j. em 30 de junho de 1999, unânime.) 

Sob estes democráticos fundamentos, serviu-se o relator para negar 

procedência ao pedido correicional, pois tanto no plano do sistema democrático 

quanto no legal, não há fundamento para que o Judiciário esteja a serviço de 

produção de provas, sejam elas de quem for. 

 

3.5 Processo nº 0017029-05.2010.805.0000. Tribunal de Justiça da Bahia. Relator 
Desembargador Carlos Roberto Santos Araújo. 
 

Inicialmente é necessário alertar que a mudança do Tribunal emissor 

da decisão é atitude querida. Fácil perceber, como explica Damasceno323 que “o 

local onde os intérpretes se posicionam no “ mundo da vida” e o espaço onde se 

movem refletem na visão sobre o assunto”. 

A posição garantista do Tribunal gaúcho é extraordinária, entretanto, 

acreditamos que os alísios começam a trazer aquelas honrosas posições já 

retratadas para Tribunal Baiano. É o caso do Habeas Corpus em apreço 

Sob a alegação de uma prisão ilegal, de oficio, desmotivada e 

desfundamentada, o Relator do processo concedeu medida liminar para relaxar a 

prisão 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 é o requerimento feito pela 

impetrante a fim de que o Tribunal de Justiça da Bahia se pronuncia-se a respeito da 

não recepção do artigo 311 do Código Adjetivo Repressor, que prevê a possibilidade 

de decretação de prisão ex officio pelo juiz em sede inquisitorial. 

Nestes termos, reconheceu-se à unanimidade os limites 

constitucionais impostos pela ordem instaurada após 1988, determinando a não 

recepção de parte daquele artigo, vedando-se a atividade inquisitória do magistrado 

face a adoção de um sistema acusatório.  
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Sem dúvida trata-se de acordão paradigmático para o Tribunal de 

Justiça da Bahia, demonstrando grande avanço rumo à consolidação de um 

processo penal democrático, lido sob a lente constitucional.  

 

3.6 Decisões 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 filosófico de direitos 

naturais, e, portanto, aqueles inerentes aos homens. 

Atualmente, perfilha-se a ideia de direitos humanos como direitos 

fundamentais, isto é, o standard mínimo garantidor da dignidade da pessoa humana. 

Ou seja, sem tais direitos pode-se afirmar que a pessoa humana não terá existência 

própria ou não poderá participar plena e dignamente da vida. 

Este novo pensamento surge com o pós segunda guerra mundial 

quando o mundo passa perceber, frente ao horror perpetrado por aquela, a 

necessidade de um novo “hipocentro”324, qual seja o homem, ser dotado de 

personalidade e detentor de direitos. Conclui Baumer325, “ as ciências sociais 

estavam erradas por considerarem o homem como objeto ou um resultado, eis que 

surgem os direitos fundamentais de primeira geração. 

Importante salientar que sendo o constitucionalismo a consagração 

da vitória do cidadão sobre o poder326, os direitos humanos devem ser tratados 

como o ponto de partida face à adoção legal pela Constituição Brasileira do princípio 

da não tipicidade327, cujo objetivo é jamais restringir a ampliação do rol de direitos 

fundamentais, os quais devem ser encarados em seu todo como o núcleo intangível 

e inegociável de observância compulsória.328 
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Neste diapasão, os Tribunais Internacionais tem destacado especial 

atenção na proteção aos direitos fundamentais da pessoa humana, atuando de 

maneira suplementar quando aqueles direitos não são tutelados de forma eficaz 

pelos Estados. É exatamente nesta jurisdição supraestatal, que as garantias do 

acusado em geral são efetivadas quando descumpridas no âmbito nacional. 

Dois são os diplomas consagradores destes direitos fundamentais. 

O primeiro é a Carta da ONU de 1945, e o segundo a Declaração Universal dos 

Direitos do Homem de 1948. A partir destes dois marcos históricos, tratados e 

convenções 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 à Corte Interamericana de Direitos Humanos. No outro lado do continente 

temos a Convenção Europeia de Direitos Humanos a qual orienta o Tribunal 

Europeu de Direitos Humanos. 

É necessário esclarecer o posicionamento hierárquico assumido 

pelos tratados e convenções internacionais perante o ordenamento jurídico 

brasileiro. Após a promulgação da Carta de 1988, surge uma polêmica a respeito da 

hierarquia dos tratados internacionais. Quatro foram as posições adotas pela 

doutrina antes da emenda constitucional 45. 

A primeira corrente, defendida por Celso Albuquerque de Melo, 

advogava a ideia da supraconstitucionalidade dos tratados que versassem sobre 

direitos humanos. Entretanto, como esclarece Mendes, tal tese esbarra-se no 

princípio da supremacia constitucional.329 

Por outro lado, surgia a teoria da constitucionalidade dos tratados de 

direitos humanos, encabeçados por doutrinadores como Flavia Piovesan e Cançado 

Trindade. Devido ao procedimento de aprovação dos tratados sobre direitos 

humanos diferirem dos demais, aqueles teriam aplicabilidade imediata a partir do ato 

de ratificação, motivo pelo qual deveriam ter natureza constitucional.330 
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Já o entendimento do Supremo Tribunal Federal, o qual perdurou 

até meados de 2008, entendia que os tratados internacionais, que tratassem ou não 

de direitos humanos, gozariam apenas de status de lei ordinária. 

Por fim, propôs-se o caráter supra legal dos tratados que versassem 

sobre direitos humanos, sem contudo atingir o nível constitucional. Estavam estes 

portanto acima das leis infraconstitucionais, mas abaixo da constituição. 

Após a emenda Constitucional nº 45, os tratados que versem sobre 

direitos humanos e que tramitem331 pelo rito de emenda constitucional, adquirirão 

status constitucional. Saliente que Sarlet332 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 equivalência de 

emenda constitucional. Enquanto a primeira carrega uma constitucionalidade apenas 

material, a segunda abarca também a formalidade.333 

Nesta perspectiva, o Brasil ratificou a Convenção 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 à jurisdição 

do CIDH. Sob este ponto de vista, há que se reconhecer a extrema importância da 

Convenção Interamericana, assim como da Corte Interamericana de Direitos 

Humanos, órgão legitimado a interpretar àquela, uma vez que seu artigo 2º impõe o 

dever aos Estados-partes de não só respeitar mas também de garantir o direitos ali 

inseridos. 

Importante salientar que todo este contexto reflete no conceito de 

soberania estatal, uma vez que a adoção de um tratado internacional representa a 

concessão de parcela de sua soberania a um órgão de natureza supra estatal, 

representando a verdadeira diluição de fronteiras. 

Diante do que foi exposto até aqui, é hora de enfrentar o tratamento 

dado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos e pelo Tribunal Europeu de 
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Direitos Humanos no que se refere às garantias processuais formalizadas pelo 

princípio da imparcialidade. 

 

3.6.1 Caso Aptiz Barbera e outros ( Corte Primeira de Contencioso Administrativo ) 
versus Venezuela. 
 

A decisão em comento trata da exoneração dos juízes 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 inescusável ao 

suspender de forma cautelar os efeitos de um ato administrativo que havia negado o 

registro de uma compra e venda. 

A decisão contempla que as destituições “resulta contraria al 

princpio de independencia judicial pues atenta contra la garantía de fallar libremente 

en derecho” y que se los destituyó”.334Ademais, ficou consignado que a decisão dos 

juízes “generaron reacciones adversas por parte de altos funcionários del Poder 

Ejecutivo”335, tendo sidos exonerados após a autoridade máxima do governo se 

manifestar alegando “ vendidos a los interesses de la oposición golpista”, e aliado a 

um conjunto de outros indícios, é possível deduzir a falta de independência e 

imparcialidade do órgão que os destituiu. 

Enfim, a defesa dos juízes sustentava que a destituição dos 

magistrados representava uma ordem do Presidente da República, o que demonstra 

tratar-se de uma razão puramente política. Outrossim, alegou que todo o 

procedimento de destituição foi feito ao arrepio das garantias indispensáveis à 

defesa. Trata-se da violação de um tribunal imparcial e independente, assim como 

ao direito de ser ouvido e a falta de motivação. 

Por outro lado, em 23 de abril de 2007, o governo apresentou suas 

razões, 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 

não ter sido alegado na primeira oportunidade processual. Outra questão arguida 

pelo Estado foi a precariedade dos magistrados, os quais eram funcionários 
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temporários, desprovidos portanto da titularidade do cargo, além de terem sidos 

demitidos em acordo com o devido processo legal. 

Rebatendo tais alegações, o CIDH demonstrou que a precariedade 

da nomeação não se confundia com a livre remoção, desta forma, a destituição 

antes de expirar o prazo da nomeação feria independência judicial. Neste sentido, 

restou demonstrado que os magistrados que decidiram sobre a destituição das 

vítimas, não possuíam discricionariedade para recusar tais demissões, salvo nos 

casos do artigo 36 da Lei Orgânica de Procedimentos Administrativos, o que de 

plano já demonstra a imparcialidade do julgamento.336 

Na sua decisão, a CIDH alegou que ainda que não haja como provar 

cabalmente a imparcialidade do julgamento, a pressão sofrida pelos magistrados 

que julgaram as vítimas do caso, por si é motivo legitimo para suscitar dúvidas 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, ofreciendogarantías suficientes de 
índole 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 o subjetiva se presume a menos queexista 
pruebaen contrario72. Por su parte, la denominada prueba objetiva consiste 
en determinar si eljuezcuestionadobrindó elementos convincentes que 
permitan eliminar temores legítimos o fundadas sospechas de parcialidad 
sobre su persona73.Ellopuesto que eljuezdebe aparecer como actuandosin 
estar sujeto a influencia, aliciente, presión, amenaza o intromisión, directa o 
indirecta74, sino única y exclusivamente conforme a -y movido por- 
elDerecho. 

A conclusão do Tribunal demonstra que apesar de o Estado 

Venezuelano ter oportunizado aos denunciantes o direito de ser julgado por um 

Tribunal supostamente imparcial, não houve garantia suficiente para respaldar este 

                                                 
336

 “63. Al respecto, el Tribunal considera que lainstitución de larecusacióntieneun doble fin: por un 

lado actúa como una garantía para las partes enelproceso, y por elotro, busca otorgarcredibilidad a 
lafunción que desarrollalaJurisdicción. Enefecto, larecusaciónotorgaelderecho a las partes de instar a 
laseparación de unjuezcuando, más allá de laconductapersonaldeljuezcuestionado, 
existenhechosdemostrables o elementos convincentes que produzcan temores fundados o sospechas 
legítimas de parcialidad sobre su persona, impidiéndose de este modo que sudecisiónsea vista como 
motivada por razonesajenas al Derecho y que, por ende, elfuncionamientodel sistema judicial se 
veadistorsionado. La recusación no debe ser vista necesariamente como unenjuiciamiento de 
larectitud moral delfuncionario recusado, sino más bien como una herramienta que brinda confianza a 
quienesacuden al Estado solicitando laintervención de órganos 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. 
Disponívelem:http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_182_esp.pdf . Acesso 09 dez 
2013. p.20 



99 

 

direito, vez que a legislação interna daquele Estado, não garante um julgamento 

imparcial. Como ensina Galli e Dulitzky, “ não basta a mera existência de um sistema 

legal formal para que esteja cumprida a obrigação internacional de respeitar e 

garantir os direitos consagrados na Convenção Americana.”337 

Desta forma, restou violado o artigo 8.1 do Pacto de San Jose da 

Costa Rica, motivo pelo qual o CIDH determinou a adoção de medidas protetivas 

dos direitos desrespeitados. 

 

3.6.2 Caso Piersack contra Bélgica. 1º 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 decisões que trataram da imparcialidade do magistrado. 

O demandante de nacionalidade belga fora condenado pelo Tribunal 

Penal da província de Brabant a dezoito anos de trabalhos forçados pelo 

assassinato dos franceses Gilles Gros e Michel Dulon. Em julho de 1976 o juiz de 

instrução do Tribunal de Primeira Instância de Bruxelas, senhor Preuveneers, 

decretou a prisão do demandante face a suspeita da autoria daqueles homicídios, 

sendo preso na França e extraditado para Bélgica em 13 de janeiro de 1977. 

A época ficou encarregado da acusação o senhor Pierre Van de 

Walle, membro do Ministério Público. Em 13 de dezembro de 1977 assumiu como 

Magistrado no Tribunal de Apelação de Bruxelas, sendo o demandante submetido a 

julgamento perante aquele tribunal em novembro de 1978, sob a presidência de 

Walle, quando então foi condenado por sete votos a cinco. 

Inconformado com a decisão condenatória, “ el demandante 

entonces recurrió ante el Tribunal de casación”338 alegando dentre outros motivos, a 

violação ao artigo 127 do código judicial, que estabelece que “los procedimientos 
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seguidos ante un Tribunal serán nulos y sine fectos si éste ha sido presidido por 

persona que haya actuado en el caso como acusación pública” 

Analisando sob o espectro fulcral do artigo 6.1 da Convenção, o 

Tribunal Europeu entendeu que em relação à independência não havia provas que 

corroborassem a violação, uma vez que os magistrados gozam de garantias contra 

pressões externa e de regras escritas para a designação de jurados. 

Entretanto, no que tange à imparcialidade o Tribunal Europeu 

destrinchou a imparcialidade em dois aspectos: subjetivo e objetivo. O primeiro trata 

da convicção pessoal do magistrado sobre o caso em apreço, motivo pelo qual 

entendeu o Tribunal não ter havido violação. Porém, no que se refere à 

imparcialidade objetiva, a qual trata da suficiência 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 funções dentro de um mesmo processo ( integrante do Ministério 

Público e julgado da causa ), é motivo suficiente para levar a imparcialidade ao 

patamar do descredito.  

Destacou ainda a decisão do TEDH que os tribunais devem inspirar 

confiança, e sob este ponto de vista, não há como se crer em garantias suficientes 

de um julgamento imparcial quando o próprio magistrado já exerceu o papel de 

acusado ou investigador em fases passadas. 
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CAPÍTULO IV- UMA ANÁLISE CONSTITUCIONAL DO PROCESSO PENAL NA 
BUSCA DAS GARANTIAS FUNDAMENTAIS DO ACUSADO. 

 

Conforme demonstrado no decorrer dos capítulos passados, deve-

se ter o processo penal como um sistema de garantias de proteção ao débil ( 

acusado ). São estas garantias que vão limitar o erro e o arbítrio judicial. 

A busca por este caminho deve ser orientada pela bússola que 

norteia o seu interprete no sentido constitucional. A Constituição Federal de 1988 é o 

norte para o qual o processo penal brasileiro deve seguir. De acordo com Rosa339, “a 

partir da Constituição da República de 1988 é possível a defesa do acolhimento dos 

axiomas garantista relendo as regras e princípios do Processo Penal Brasileiro.”  

Neste horizonte, há que se homenagear Ferrajoli340 o qual propôs 

axiomas garantistas penais e processuais penais, como condição de alcance da 

responsabilidade criminal do acusado, no intuito de limitar o poder punitivo do 

estado. 

A fim de se adequar à proposta do presente trabalho, tratar-se-á dos 

axiomas processuais penais, os quais podem ser extraídos da própria Carta cidadã. 

Isto se deve ao fato de todo o ordenamento infraconstitucional conceder 

aplicabilidade aos mandamentos constitucionais. 

No entanto, há que se dizer que a relação existente entre direito 

penal e processual penal é tão intrínseca, que a adoção destas garantias repercute 

em um direito penal mínimo. Por outro lado, o afastamento do modelo ideal 

garantista341, aproxima um direito penal máximo.  

Em acordo ao já dito em outras oportunidades, o garantismo é um 

modelo ideal, um referencial teórico, do qual se deve aproximar ao máximo, em que 

pese saber ser inalcançável. É sob esta perspectiva que devemos analisar os 
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dispositivos legais que embora sejam formalmente válidos, não possuem aderência 

constitucional. 

Logo, quando insuficiente a formulação de um sistema de garantias, 

há que se requisitar recursos hermenêuticos ou até mesmo legais342 para afastar a 

aplicabilidade dos dispositivos cuja base não seja acusatória.  

 

4.1 Nulla CulpaSine Judicio:princípio da necessidade. 

 

Suprimida a vingança privada e avocado pelo Estado o poder de 

punir como consequência do implemento de critérios de justiça, eis que surge o 

princípio da necessidade.343 

O Estado como ente jurídico e político passa assumir não só a 

proteção da sociedade, mas também do próprio réu ao se verificar a ocorrência da 

transgressão de uma norma jurídico penal.344Chiovenda ensina que esta é a 

atividade substitutiva do Estado em relação ao cidadão.  

Sob este aspecto, surge o processo como a única estrutura legítima 

para impor uma pena. Isto porque, a atividade julgatória concedida ao estado, 

deverá ser exercida por um terceiro previamente estabelecido, desinteressado e 

imparcial, com objetivo de apurar a ocorrência do delito e sancionar o autor. 

A necessidade do processo para aplicação do poder jurisdicional, se 

da em função de o direito penal ser despido de coerção direta, o que ocorre no 

direito privado. É bem verdade que a norma material penal possui a função 

preventiva geral a qual é dotada de auto executividade, isto é, seus efeitos ocorrem 

sem necessidade do processo. Entretanto, é a pena a espinha dorsal do direito 

penal, e por isso, a verdadeira essência da norma penal esta naquela (pena), a qual 

não pode prescindir do processo. 

Desta forma, surge a noção 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 não só depende do delito, mas também 

do devido processo legal. De acordo com Lopes Jr. “ a instrumentalidade do 
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processo penal é o fundamento de sua existência, mas com uma especial 

característica: é um instrumento de proteção dos direitos e garantias fundamentais”. 

Este princípio constitucional insculpido no artigo 5º, LIV retrata o 

adágio latino nulla poena et nulla culpa sine iudicio. O processo sempre precederá a 

pena, ele é imperativo no âmbito penal por tratar de direitos indisponíveis. 

O monopólio do Estado no exercício da jurisdição penal é limitado 

pela imprescindibilidade do sistema processual penal. Portanto, sob o aspecto da 

criminologia, pode-se dizer que o processo penal é uma instância formal de controle 

do crime.345 

Logo, Lopes Jr.346 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 prisão ou restritiva de direitos, pelo simples descumprimento daquela, sem a 

ocorrência do devido processo legal. 

Assim como o direito penal se esvazia sem a pena, esta não tem 

eficácia sem o processo. Outrossim, deve-se entender que processo penal e direito 

penal são verso e reverso de uma mesma moeda.347 Logo, não há qualquer tom 

pejorativo ao dizer que o processo penal é a strumentalià348 do direito penal, se 

compreendermos que esta instrumentalidade não está a serviço de uma única 

finalidade: aplicação da pena. 

Há que salientar que o processo deve ser também entendido como 

meio de garantia da dignidade da pessoa humana, a qual ocorre pela eleição de um 

modelo acusatório de processo.349A consequência desta escolha, é a adoção de 

critérios como a presunção de inocência, separação total das funções de acusar e 

julgar, vedação dos juízos de exceção e das provas ilícitas, duração razoável do 

processo, convencimento formado pela motivação e outras. 
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De acordo com os pressupostos garantistas definidos por 

Ferrajoli,350 há que se compreender que verdade e liberdade são valores da 

jurisdição e fundamentos axiológicos da divisão 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 psíquica do julgador. A diferença reside exatamente na importância que se 

da à verdade. Esta deve permanecer no processo, porém em um lugar de menor 

importância. 

Sob este ponto de vista, a verdade trazida pela exordial acusatória 

somente deverá ser (des)creditada pelo magistrado após o transcurso de todo o 

processo. Somente após o trânsito em julgado de uma decisão condenatória é que 

estará desfeito a presunção de inocência que paira sobre o acusado. Caso contrário, 

no qual a hipótese acusatória seja descreditada ou insuficientemente creditada, há 

que se pronunciar o favor rei. 

É sob esta senda que o papel do juiz deve ser lido. Não há como se 

conceber um juiz de justiça, mas sim um juiz de garantias, que atento ao duelo, 

proteja as regras e emane a decisão final.351 

A instrumentalidade do processo a qual decorre do princípio da 

necessidade caminha para dois lados, mas que em algum lugar desta estrada 

devem se cruzar. Processo é instrumento a serviço da realização de um projeto 

democrático352, e portanto, jamais será instrumento político de segurança pública ou 

defesa social353. Democracia é aplicação de pena com garantias ao acusado. 

 

4.2 Nullum Judicium Sine Accusatione: princípio acusatório 
 

Conforme já sustentado no corpo deste trabalho, o modelo 

acusatório é o que melhor atende às necessidades de um regime democrático de 

                                                 
350

 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razão: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi 

Hassan Chouker, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 4. Ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2014.  
351

 ROSA, Alexandre Morais da.Decisão penal: A bricolagem de significantes. Rio de Janeiro: Lumen 

Juris, 2006. 
352

 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatório: a conformidade constitucional das leis processuais 

penais. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. 
353

 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. São Paulo: Malheiros,1990. 



105 

 

governo. Em que pese a atual Carta Magna não prever expressamente a adoção 

deste sistema, podemos inferir tal sistemática através de duas formas interpretativas. 

A primeira se refere ao pensamento goldschmidtiano354 de que o 

processo penal é o termômetro democrático de uma nação. Logo, analisando a 

nossa transição de um sistema político autoritário para o atual modelo democrático, 

percebesse que somente o sistema acusatório possui identidade de base 

epistemológica ao modelo democrático. 

Por outro lado, a própria Constituição Federal erige uma série de 

normas que delineiam o sistema acusatório: titularidade da ação penal pública por 

parte do Ministério Público, contraditório, ampla defesa, devido processo legal, 

presunção de inocência, publicidade, fundamentação das decisões judiciais, juiz 

natural, vedação de provas ilícitas e outros. 

Ademais, necessário lembrar que os tratados internacionais que 

versam sobre os direitos humanos, quando não possuam status de emenda 

constitucional, serão tratados como norma supra legal. Assim, tendo o Brasil 

ratificado a Comissão Americana de Direitos Humanos, estando, portanto sob a 

jurisdição da Corte Interamericana de Direitos Humanos, outra posição não poderia 

ter aquele país, se não a escolha de um modelo acusatório democrático. 

Em acordo com a posição adotada neste trabalho, é clara a 

possibilidade da coexistência de características inquisitoriais nos sistemas 

acusatórios. Contanto que não haja interferência nos núcleos fundantes daqueles 

modelos, a mera adoção de caracteres periféricos não desnaturam a essência do 

sistema. 

Coutinho ensina que a inexistência de um sistema atualmente puro 

com traços exclusivos daquele modelo, faz com que todos sejam mistos. No entanto, 

há que se advertir que chama-lo de misto não significa afirmar a presença de um 

princípio misto, o que descofiguraria o sentido de sistema. No escolio do autor, “ 

misto significa ser, na essência, inquisitório ou acusatório, recebendo a referida 

adjetivação por conta dos elementos ( todos secundários ), que de um sistema são 

emprestados ao outro”355 
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Explica Illuminati,356 que o traço limítrofe entre os modelos que 

informam o processo, é o meio pelo qual a prova é obtida, a qual para o sistema 

acusatório deve ser pelo enfrentamento das partes perante um juiz inerte. 

Ferrajoli357 descreve o sistema acusatório como um modelo de 

prevalência da inatividade judicial, nítida separação de funções, com o debate 

estabelecido pelas partes sob a determinação do contraditório, e decisões 

emanadas através do livre convencimento motivado. 

Em direção diametralmente oposta, no modelo inquisitório há 

prevalência do ativismo judicial na busca pela prova, com um procedimento escrito e 

secreto sem a presença do contraditório. 

Analisando o atual regime democrático de governo, percebe-se que 

o processo penal não pode ter como objetivo principal a aplicação da norma penal. 

Em realidade, seu objetivo primário é a tutela dos direitos e garantias do acusado 

frente ao poder punitivo do estado. 

Desta forma, infere-se que o modelo acusatório foi agasalhado pela 

Constituição Republicana em contraposição ao Código de Processo Penal atual, que 

possui nítida base inquisitorial.358 Motivo pelo qual Coutinho afirma que a “ CR 88 

traçou, como se sabe, uma base capaz de, sem muito boa vontade, enterrar grande 

parte do CPP ”.359 

Frente a esta inconformidade adotada pela sistemática do processo 

penal brasileiro, e aquela admitida pela constituição, há que se declarar todos os 

dispositivos que possuam natureza inquisitorial como substancialmente 

inconstitucionais. Para Streck, “ sendo a Constituição o fundamento de validade de 

todo o sistema jurídico – e essa é a especificidade maior das ciências jurídicas -, de 

sua interpretação- aplicação ( adequada ou não) é que exsurgirá a sua 

(in)efetividade”.360 
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Analisando sob este prisma, no qual a Constituição serve de vetor 

ao ordenamento jurídico processual penal, percebe-se a inconstitucionalidade de 

diversos dispositivos ali contidos. Para Prado361, a eleição ideológica do modelo 

acusatório é efeito da escolha do regime democrático, razão suficiente para se 

afastar a aplicabilidade de diversos artigos do código de processo penal. 

Não restam dúvidas de que o código de processo penal possui base 

inquisitorial, inclusive reforçada pelas inúmeras reformas pontuais ocorridas no ano 

de 2008. A nova redação dada ao artigo 156 é exemplo claro do ativismo judicial, ao 

possibilitar a produção antecipada de provas mesmo antes do início da ação penal. 

Estas reformas se assemelham ao que Binder denominou de 

manipulação arbitraria do processo penal, pois orientam aquelas normas em direção 

oposta à estabelecida pelo vetor constitucional. Estas modificações dilaceram as 

garantias processuais do acusado, frente ao jus puniendi estatal, as quais são 

ordenadas pela lei maior que ocupa o lugar mais alto na pirâmide Kelsiana362.  

Conclui-se que a opção pelo modelo acusatório é fruto da escolha 

de uma ordem democrática, e por isso, a legislação processual penal deve seguir os 

rumos da Carta Magna a fim de garantir os direitos fundamentais do cidadão, pois só 

assim terá validade. 

 

4.3 Nulla Accusatio Sine Probatione: Princípio do Ônus da prova. 
 

Conforme já sustentado na seção relacionada à prova no processo 

penal, estas são os materiais destinados a recompor um fato histórico, e cuja função 

é convencer o magistrado.363 Esta é a função persuasiva da prova, a qual destina-se 

à captura psíquica do juiz.364 Da mesma forma, Aragoneses Alonso ensina que o 

conceito de prova tem relação com a atividade encaminhada a conseguir o 

convencimento psicológico do juiz.365 
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Há ainda que se dizer, que por força do princípio constitucional do 

favor rei, paira sobre o acusado uma presunção de inocência que só é 

desconstruída a partir de uma sentença condenatório transitada em julgado. 

Logo, por força do status de inocência do acusado, cabe à acusação 

demonstrar o contrário, ou seja, a culpabilidade do réu. Assim, somente ao autor há 

a obrigação/ônus de demonstrar a culpa do acusado e a materialidade delitiva. Nos 

dizeres de Aragoneses Alonso366, “ la llamada carga de la prueba gravita 

exclusivamente sobre quien acusa ( sujeto activo de la prueba)”. Motivo pelo qual é 

nula a acusação sem provas ( nulla accusatio sine probatione). 

Por outro lado, ao réu existe a manipulação de expectativas. A 

produção probatória exercida pelo acusado refere-se ao aproveitamento de chances 

de obter uma decisão favorável. Em outros termos, pode-se dizer que o acusado 

gerencia riscos ao aproveitar ou não uma chance de capturar a psique do 

magistrado.  

Diferente do processo civil, no processo penal não há distribuição de 

cargas probatórias. Motivo pelo qual é um equívoco trazido pela suposta teoria geral 

do processo, a atribuição de ônus probatório ao acusado que alegue excludentes em 

sua defesa.367 

A transferência da carga probatória ao réu, fruto da tentativa de 

transplante dos institutos do processo civil para o processo penal, acaba gerando 

verdadeiras aberrações e afrontas às garantias do acusado, por subverter a 

presunção de inocência. Sob este viés é que sustentamos a impossibilidade jurídica 

de uma teoria geral do processo, a qual somente tem serventia ao processo civil. 

Outro grave equívoco já constatado no tópico anterior refere-se ao 

ativismo judicial na gestão probatório em face de dúvidas ocorridas no processo. O 

estado de dúvida do julgador foi previsto pela constituição ao determinar que em 

face do dever de se tratar o acusado como inocente, a dúvida há que ser resolvida 

em beneficio do acusado. 

Logo, é teratológica as alegações de que pode o magistrado se 

imiscuir na gestão probatória a fim de buscar subsídios para comprovar a inocência 
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do réu. Tais alegações não passam de afirmações levianas, pois qualquer atividade 

judicial na busca de provas é para condenar o acusado.  

Se ao final do processo o magistrado constatar que a produção 

probatória das partes foi insuficiente para comprovar uma das teses, deve 

prevalecer o status a quo, que é a inocência do acusado. Isto por que o acusado não 

precisa convencer o magistrado daquilo que ele é, mas sim a acusação deve provar 

o que ele não é.368 

Seguindo esta ótica, a dúvida deve ser regra na valoração 

probatória, motivo pelo qual Tonini afirma que “ a prova da culpabilidade, se é 

insuficiente ou contraditória, equivale à inexistência de prova”.369 Assim sendo, a 

sentença que absolve o acusado com base na dúvida deve declarar a inexistência 

de provas, e jamais a inexistência suficiente de provas para condenar. 

Em sede de ato decisório condenatório, há que existir apenas dois 

graus de provas: aquele suficiente para corroborar um decreto condenatório, e o 

ausente que enseja a absolvição. A debilidade das provas acusatórias deve 

representar a inexistência daquelas no momento da decisão. 

Carnelutti370 já enfrentava esta questão há muito tempo ao entender 

que a absolvição por insuficiência de prova deixa o acusado na mesma situação 

anterior ao processo, e o acusado continua a ser acusado por toda a vida. 

Em que pese não ser objeto do presente trabalho, pois demandaria 

um estudo aprofundado sobre o tema, necessário refletir acerca das decisões 

emanadas pelo conselho de sentença nos Tribunais do júri. Se partirmos da ideia de 

que as decisões proferidas pelo conselho de sentença refletem a convicção da 

sociedade como órgão julgador sobre o cometimento de um delito, dever-se-á ter em 

mente que todas as decisões condenatórias que não sejam unanimes, terão a 

dúvida em seu meandro. 

Logo, partindo da análise abordada acerca da dúvida, somente 

deveriam ser reconhecidas as condenações quando todos os votos dos jurados 

                                                 
368

 URANI, Marcelo Fernandez Cardillo de Morais. Modos de convencimento do julgador: análise 

dos sistemas processuais penais.2009.Dissertação (Mestrado em Direito),PUCRS, Rio Grande do 
Sul. 
369

 TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Trad. Alexandra Martins e Daniela Mróz. 

São Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.     
370

 CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. Trad. José Antonio Cardinalli. 

Campinas: Servanda, 1995.  



110 

 

caminhassem em direção à condenação, pois caso contrário significaria a existência 

de dúvida, a qual deve se resolver em prol do acusado. 

 Enfim, é no processo acusatório, no qual um sujeito propõe uma 

hipótese e o outro uma contra hipótese, enquanto um terceiro alheio e estranho 

decide com obediência às regras do jogo371, que se garante um julgamento imparcial 

ao mesmo tempo que a dignidade do acusado.372 É isto que um processo 

democrático exige. 

 

4.4 Nulla Probatio Sine Defensione: Princípio do Contraditório 
 

O contraditório pode ser considerado como método de confrontação 

ou constrangimento da prova, ritualizado por partes contrapostas. Partindo do ponto 

de vista do processo como procedimento em contraditório373, pode-se considerá-lo 

como integrante da própria estrutura dialética do processo. 

Além de ser uma exigência política, o contraditório se confunde com 

a própria essência do processo374, pois este nada mais é do que uma sucessão de 

atos passados pelo crivo do contraditório. 

O ato de contradizer é imprescindível para um mínimo de 

configuração acusatória do processo375, e é por isto que o princípio do contraditório 

é um dos elementos mais democráticos do processo. Somente um processo que 

conceda oportunidade de fala a todos pode ser caracterizado como democrático, 

pois uma decisão que não possua a participação de ambas as partes, jamais terá 

legitimidade.376 

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 audiência a uma parte, igual favor debe a la 

outra”.377 
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Mister se faz salientar, que não basta uma mera oportunidade de 

contra manifestação, é preciso que as partes estejam “em pé de simétrica paridade 

em relação ao outro contraditor.”378Sem o equilíbrio não há isonomia processual e 

por isso efetivo contraditório. 

Conforme já dito em linhas passadas, o processo acusatório, e mais 

especificamente o elemento contraditório integrante daquele, é o instrumento mais 

eficaz na busca da descoberta dos fatos pretéritos relevantes ao processo, além de 

ser uma verdadeira exigência de justiça.379 

 Por este motivo, há que se reconhecer que as fases investigatórias 

nas quais não permeia o contraditório, devem servir única e exclusivamente para o 

exercício do direito/dever de ação por parte do Ministério Público ou 

querelante.380Caso contrário, poderá contaminar o magistrado pré-determinando o 

caminho da fase processo-judicial.381 Conforme explica Cordero382, a adoção 

prematura de uma hipótese pelo juiz causa os quadros mentais paranoicos nos 

quais decide-se antes para depois comprovar. 

Desta forma, há que se compreender que elementos colhidos 

durante as investigações não podem ser utilizados como prova por não terem 

passado pelo constrangimento. Recordando o quanto dito a respeito das reformas 

pontuais de 2008 ao código de processo penal brasileiro, a nova redação dada ao 

artigo 155 admite a condenação com base em elementos de investigação, os quais 

não foram constrangidos, restando apenas os efeitos alucinatórios que a evidência 

causa aos sentidos. 

Mais uma vez cochilou o legislador ao erigir mais uma norma ao 

arrepio do modelo acusatório, que possibilita condenações baseadas em meros 

elementos investigativos. Cunha Martins383 explica que “de alguma maneira, a 

evidência instaura um desamor do contraditório,” pois o evidente dispensa a prova. 
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Seguindo esta linha de pensamento, o convencimento do magistrado 

deve se dar lentamente com o decurso do processo. A evidência corresponde a uma 

satisfação demasiado rápida perante indicadores de mera plausibilidade,384e por 

isso não podem fazer parte do convencimento do magistrado. 

Há que fazer referencia sobre a íntima relação existente entre 

contraditório e direito de defesa. Para alguns autores, defesa e contraditório estão 

indissoluvelmente ligados pois é do contraditório que surge a defesa, logo esta 

garante o contraditório, ao mesmo tempo que este garante a defesa.385 

Existe ainda a corrente que sustenta a distinção entre ambos, 

especialmente pelos reflexos causados no sistema das nulidades386. Entretanto, esta 

distinção é feita por uma linha tênue que na pratica quase desaparece. 

Percorridas todas as garantias tratadas no decorrer das seções 

deste capítulo, é importante lembrar a existência das garantias das garantias387: 

publicidade, oralidade, rito estabelecido em lei e motivação das decisões. 

A primeira delas, publicidade, garante a transparência do processo, 

elemento democrático cuja necessidade é essencial. Permite que a sociedade tenha 

ciência de todo o processo, sem quaisquer segredos e obscuridades, salvo casos 

específicos de segredo de justiça. 

É uma segurança psicológica da sociedade em ter acesso a 

qualquer arbitrariedade que possa ser causada dentro de um processo, além de 

possuir uma função de prevenção geral contra o cometimento de novos crimes, uma 

vez que demonstra a efetiva punição àquele que transgride as normas penais. 

Necessário informar que esta publicidade não pode ultrapassar os 

limites colocados pelo direito à intimidade e privacidade do acusado, os quais vêm 

sendo devassados pela mídia sensacionalista. Estas garantias democráticas devem 

ser usadas como verdadeiros limites democráticos à abusiva exploração midiática. 

Conforme explicado sobre as evidências, a mídia trabalha 

exatamente com base naquelas, que por alucinarem os sentidos388, acabam fazendo 
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verdadeiras tragédias nas vidas de acusados e investigados, como no caso da 

escola base em São Paulo. 

Outra garantia vital é 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 

apreciação daquelas. A isto damos o nome de imediatidade, a qual fora privilegiada 

com uma das reformas ao código de processo penal em 2008, que consagrou o 

princípio da identidade física do juiz. 

Entretanto, é merecedora de críticas a atual encenação ocorrida no 

processo, quando os depoimentos escritos colhidos na fase investigativa são 

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 às necessidades do sistema acusatório. No 

mesmo sentido segue a necessidade de o magistrado motivar suas decisões a fim 

de coibir o arbítrio judicial. Desta forma, possibilita-se o direito ao recurso do 

acusado além de transparência à sociedade sobre as escolhas feitas. 

Todos os atos decisórios devem ser motivados sob pena de 

inviabilizar o duplo grau de jurisdição, tornando-se, portanto, meros atos arbitrários 

sem quaisquer parâmetros. 

 

4.5 Adequação Constitucional do Ordenamento Jurídico: recursos de hermenêutica 
 

De acordo com os axiomas apresentados até aqui, percebe-se que 

qualquer que seja a norma processual penal editada pelo legislativo, ela deve seguir 

os parâmetros indicado por aqueles princípios constitucionais. 

Entretanto, como foi observado a respeito do artigo 156 do atual 

código 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, o direito constitucional prevê diversos 

instrumentos para coibir a aplicação destes dispositivos materialmente 
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inconstitucionais. A falta de validade de uma lei traz como consequência a nulidade 

ou anulabilidade do ato jurídico que se baseou naquela. Sendo o ato 

inconstitucional, aplica-se a sanção mais grave, qual seja, a nulidade. 

Conforme já explicado outrora, a interpretação de todo o 

ordenamento infraconstitucional em acordo com a Lei Maior é providencia primária 

para analisar a viabilidade de aplicação de qualquer instituto. 

Partindo da ilustrativa pirâmide de Kelsen, percebe-se que a 

Constituição Federal assume o lugar mais alto daquela, dando sintonia e unidade a 

todo o plano jurídico inferior. Isto se deve ao fato de que a Lex Maior é fruto de um 

poder constituinte, enquanto que as demais legislações são fruto de um poder 

constituído, cuja limitação é estabelecida pela primeira. 

Deve-se compreender que o ordenamento jurídico é uno e dirigido 

sob o comando constitucional. Motivo pelo qual Gilmar Mendes afirma que “ a 

Constituição só pode ser compreendida e interpretada corretamente se nós 

entendermos como unidade, do que resulta, por outro lado, que em nenhuma 

hipótese devemos separar uma norma do conjunto”.389 

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 aplicação por qualquer 

juiz ou tribunal diante de um caso concreto de incompatibilidade da norma à 

constituição.390 Por ter aplicabilidade sob o caso concreto, os efeitos desta decisão 

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 ações 

constitucionais. São elas a ação direta de inconstitucionalidade, ação declaratória de 

constitucionalidade e arguição de descumprimento de preceito fundamental. Há 

ainda que ressaltar a existência de dois mecanismos de controle por omissão. 

Tratam-se do mandado de Injunção e da ação direta de inconstitucionalidade por 

omissão.391 

Nesta senda, surge uma outra forma de controle que é o instrumento 

hermenêutico de interpretação das leis conforme a constituição. Caso a norma 
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possua uma pluralidade de significados, espaço de decisão e possibilidade de 

interpretação que afronte a ordem constitucional, mister se faz afastar esta 

interpretação.392O afastamento se deve ao fato de que ao Poder Judiciário é vedado 

substituir o Poder Legislativo, sendo proibida a correção da norma jurídica.393 

O descompasso existente entre a mutação do plano real e a do legal 

é abissal, motivo pelo qual requer a atualização das interpretações as quais são 

procedimentos lógicos realizados para obtenção do significado, conteúdo e alcance 

das normas jurídicas. Assim, Freitas394 conclui que “ o sistema constitucional pode, 

sem alterações legislativas, experimentar progressos ou retrocessos, em face da 

qualidade dos agentes que efetuam o controle difuso ou concentrado”. 

Voltando a questão da interpretação conforme a constituição, 

Moraes divide-a em duas formas. A primeira feita através da redução do texto legal, 

declarando-se a inconstitucionalidade de parte da norma discutida. Já a intepretação 

sem redução do texto é aquela exclui uma forma interpretativa ou concebe outra em 

via diversa, de sorte que exclua a interpretação não conforme a constituição.  

A lógica deste instituto esta na concepção de que as leis ordinárias 

são meros meios de aplicabilidade das normas constitucionais. Logo, carece de 

coerência uma intepretação legal contraria aos mandamentos constitucionais.395 

Diante do quanto explicado até aqui, necessário se faz analisar 

alguns dispositivo contidos no hodierno código adjetivo repressor, e que com a 

clareza solar não possuem aderência constitucional. 

No que se refere ao artigo 156 e seus incisos, redação dada pela lei 

11.690/08, há que se observar a incompatibilidade com a Carta Magna. Já de início, 

mister se faz ressaltar a questão do ônus probatório em sede processual penal. “A 

prova da alegação incumbirá a quem a fizer”, deve ser alvo de interpretação 

conforme a constituição a fim de coibir qualquer possibilidade de inversão do 

princípio da inocência, atribuindo, portanto a carga probatória ao réu.  

No mesmo sentido, o final do artigo estabelece que “sendo, porém, 

facultado ao juiz de ofício ”atividades inquisitórias elencadas nos respectivos incisos. 
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Aqui, exsurge a necessidade de intepretação conforme ( sistema acusatório ) com 

redução desta parte do texto. 

Por outro lado, pode-se também pleitear a Ação direta de 

Inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, a fim de reconhecer a 

completa inconstitucionalidade da norma. Aliás, orientação já assumida pelo STF ao 

julgar parcialmente procedente a ação 1.570-2 impetrada pelo Procurador Geral da 

República, para declarar a inconstitucionalidade de parte do artigo 3º da lei 9.034/95. 

Analisando o artigo 311 do mesmo diploma, percebe-se a 

possibilidade de atuação ex officio do juiz na decretação da prisão preventiva. Neste 

caso, é clássico a observância da interpretação conforme o sistema acusatório 

adotado pela Constituição Federal de 1988, a fim de suprimir a parte que trata da 

possibilidade da decretação da prisão de oficio pelo juiz. 

Por outro lado, até antes da alteração redacional dada pela lei 

12.403/11, poder-se-ia tratar o caso com a utilização do sistema difuso, através da 

revogação do dispositivo pela ausência de recepção pela nova ordem Constitucional 

instaurada em 2008.396 Outra alternativa seria o acionamento do controle 

concentrado no que tange a ação de descumprimento de preceito fundamental, já 

que face ao princípio da contemporaneidade, a ação direta de inconstitucionalidade 

não é meio idôneo para analisar a legitimidade constitucional de ato normativo 

editado antes da vigência da nova ordem constitucional.397 

Entretanto, com a citada reforma, não mais será possível a alegação 

da ausência de recepção, podendo ser declarada sua inconstitucionalidade pela via 

direta ( ação direta de inconstitucionalidade ). 

Conforme se pode observar dos exemplos dados, a hermenêutica 

interpretativa conforme a constituição não possui restrição pelo princípio da 

contemporaneidade, pois trata da questão da supremacia constitucional e não da 

sucessão de leis no tempo. Conforme explica Ferrajoli, há que dissociar validade de 

vigência: 

Validade e vigência coincidem nos Estados absolutistas que têm como 
única norma acerca da produção o princípio de mera legalidade quod 
principiplacuit legis habet vigorem; pelo contrário não coincidem nos 
modernos Estados de direito, que estão dotados de normas acerca da 
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produção normativa que vinculam a validade das leis ao respeito das 
condições também substanciais ou de conteúdo, destacando-se entre elas 
os direitos fundamentais. 

Mister se faz explicar a critica formulada pela doutrina a respeito da 

utilização da interpretação conforme a constituição. O medo existente consiste na 

quebra da segurança jurídica, no entanto, Rosa alerta que “a critica dirigida a esta 

modalidade de controle de constitucionalidade, vindica a obtenção de uma maior 

segurança jurídica que, todavia, não se coaduna com a sociedade 

contemporânea.”398 

Os operadores do direito devem ser exegetas constantes, fabricando 

pensamentos críticos no intuito de coadunar a legislação infraconstitucional à Lex 

Suprema. Neste sentido, Rosa399 evidencia a diferença existente entre o jurista de 

ofício e o jurista de bricolear. Enquanto o primeiro trabalha com conceitos pré-

fabricados pelo senso comum teórico, aceitando a literalidade da lei, dura lex sede 

lex, o segundo rejeita os pré-moldados, passando a repugnar a lei de forma crítica, 

fruto da exegese.  

Desta forma, com base no atual Estado Democrático de Direito 

vivido no Brasil, há que se conceber uma postura crítica de interpretação das 

normas infraconstitucionais, a qual deve ser realizada pela interpretação conforme, a 

fim de garantir a validade daquelas. 
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CONCLUSÃO 

 

Sem ter a pretensão de concluir o tema, mas apenas objetivando 

reunir os posicionamentos centrais aqui abordados, propõe-se breves considerações 

finais acerca da matéria. 

Conforme já explicado no decorrer do trabalho, o processo é a forma 

mais democrática de resolução de conflitos, e no que tange à seara penal, a única 

legalmente corroborada pela ordem constitucional de 1988. Em que pese este já ser 

um entendimento pacífico, a escolha de um sistema que reja o processo penal é 

tema bastante divergente ainda hoje.  

Apesar de já instaurada desde o ano de 1988 uma nova ordem 

constitucional pautada em um estado democrático de direito, persiste ainda hoje um 

código de processo penal de cunho nitidamente inquisitorial. Afirmar que tal 

posicionamento se da em virtude de ser um código cujo nascedouro remonta a 

década de 40, é no mínimo um argumento leviano, pois como ficaram aqui 

registrado, diversas alterações legais ocorridas nos últimos 10 anos mantiveram a 

mesma base inquisitorial. 

Neste sentido, confrontando o hodierno código de processo penal 

com a atual carta política, evidencia-se o total descompasso existente entre o 

modelo acusatório 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 mudança não 

só dogmática mas também cultural, a fim de revisionar as funções do processo 

penal, deixando de lado a verdade como seu objetivo e compreendendo a captura 

psíquica do magistrado não ator. Ou seja, necessário entender que o processo penal 

de base acusatória já não mais busca a verdade como seu objetivo, até mesmo pela 

incapacidade do alcance daquela. A verdade em si é indiferente ao processo, pois o 

que se busca é o convencimento psicológico. 

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 há que se falar em verdade dentro do processo. Esta é plenamente 

inalcançável. 
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O que se observa da historia, é 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 períodos ditatoriais.  

Analisando o processo penal sob a lente constitucional, necessário 

compreender que aquele é um sistema de garantias feito para o imputado em 

contraposição 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 

psicológica do magistrado inerte à atividade probatória.  

Todo e qualquer registro probatório aportado aos autos deve ser 

realizado única e exclusivamente pelas partes, pois uma vez realizado pelo juiz, 

certamente contamina sua psique, conduzindo o julgamento em direção a sua tese 

previamente escolhida. É o que se denominou primado da hipótese sobre os 

fatos.400 

É exatamente a atividade probatória realizada no processo o divisor 

de águas entre os sistemas acusatório e inquisitório. Ai reside o núcleo fundante do 

sistema. Estando a cargo das partes, temos o sistema acusatório, se também 

oportunizada ao magistrado, teremos o sistema inquisitorial. 

Neste sentido, adota-se a posição sobre a inviabilidade de um 

sistema misto, vez que o conceito de sistema reside exatamente na unicidade. Cada 

sistema possui apenas um núcleo, motivo pelo qual não há que se falar em sistema 

misto. Frise-se que meras características inquisitórias não desnaturam o sistema 

acusatório. 

Mister se faz salientar, ainda que a atividade probatória seja 

direcionada à tese defensiva, esta não deve ser permitida. Tal posicionamento é 

adotado em função da existência do principio de proteção ao débil (princípio da 

inocência), o qual determina que havendo dúvida, esta deve ser solucionada sempre 

em favor do réu. Portanto, jamais atividade probatória direcionada à defesa do réu 

será melhor do que a aplicação do principio da inocência.  

Nesta senda, tentando por termo a toda esta celeuma, surge o 

projeto de lei nº 156/09, deixando explicito em seu artigo 4º a adoção do sistema 

acusatório, vedando assim a iniciativa do magistrado na fase investigatória e a 

substituição probatória do órgão de acusação. 
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O objetivo do projeto é por termo às 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 hipóteses sobre os fatos. 

Enfim, como já dito antes, não basta a mudança legal a qual é 

proposta pelo citado projeto. É necessário que os operadores do direito mudem o 

costume obsoleto da prática inquisitorial, tal qual é o apego pela busca de uma 

verdade real, pois caso contrário toda esta mudança servira apenas para “inglês 

ver”, assim como se portou a lei de combate à escravidão no período regencial do 

Brasil. 
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