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“[...]. O réu indiciado que n&o confessar durante o
interrogatdrio, ou que ndo confessar, apesar da evidéncia dos
fatos e de depoimentos idéneos; a pessoa sobre a qual nao
pesarem indicios suficientemente claros para que se possa
exigir a abjuragao, mas que vacila nas respostas, deve ir para
a tortura. Ilgualmente, a pessoa contra quem houver indicios
suficientes para se exigir a abjuracdo. O veredicto da tortura

€ assim:

‘N6s, inquisidor etc., considerando o processo que
instauramos contra ti, considerando que vacilas nas
respostas e que ha contra ti indicios suficientes para levar-te
a tortura; para que a verdade saia da tua propria boca e para
que nao ofendas muito os ouvidos dos juizes, declaramos,
julgamos e decidimos que tal dia, a tal hora, sera levado a

tortura. ' [...]

Finalmente, quando se pode dizer que alguém foi
‘suficientemente torturado’? Quando parecer aos juizes e
especialistas que o réu passou, sem confessar, por torturas
de uma gravidade comparavel a gravidade dos indicios.
Entenderao, portanto, que expiou suficientemente os indicios
através da tortura (ut ergo intelligatur quando per torturam

indicia sint purgata).

Como o réu confirma a confissdo efetuada sob tortura? O
escrivao pergunta-lhe depois da tortura: ‘Lembras-te do que
confessaste ontem ou anteontem sob tortura? Entao, repete
tudo agora com total liberdade’. E registra a resposta. Se o
réu nao confirmar, € por que nao se lembrou e, entao, é

novamente submetido a tortura.”.

Trechos extraidos do Manual dos Inquisidores (Directorium
Inquisitorum), Nicolau Eymerich, 1376, revisto por Francisco
de La Pena, 1578.



RESUMO

Por anos, mitos como verdades alcangaveis, seja com o feitio real ou formal,
inundaram a mente de juristas e alicergaram mitos como a verdade formal ou, mais
falaciosa, ainda, a verdade real, buscando um estado de apreensao inconcebivel para
nods humanos. Em busca dessa verdade real, acabaram fundando uma aberracao
juridica, um conjunto de normas superiores que determina um sistema acusatoério e
uma legislacdo que busca instrumentalizar a gestado de provas por parte de sujeitos
que deveriam ficar equidistantes das partes, fundando, assim, um sistema
neoinquisitorial. Fundamental para isso € compreendermos o necessario afastamento
do magistrado do protagonismo da produgao probatéria, elevando essa caracteristica
como fundante do sistema inquisitorial. Com vistas ao art. 156, o nosso ordenamento
infraconstitucional, marca de maneira indelével, a opc¢do neoinquisitoria, em
descompasso com a ordem estabelecida pela Lei Maior.

Palavras-chave: Verdade. Processo Penal. Poderes Instrutérios do Magistrado.
Gestao Probatéria. Sistemas Processuais Penais.
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I INTRODUGAO

Quando o Estado, valendo-se de sua soberania interna’, elabora um tipo penal
incriminador, pelo seu aspecto dualista?, abrolham duas espécies de normas penais,
uma primaria — valorativa e imperativa — e outra sancionadora — a qual cuida da
consequéncia juridica principal da norma juridica penal — assentando, dessa forma,
um poder-dever de punir em um plano ideal.

A partir do instante em que um individuo empreende um ilicito penal, esse jus
puniendi, que até entdo so6 se configurava em um plano abstrato, submerge ao plano
da concretude. Ha, destarte, uma transmutacao do jus puniendi in abstrato em um jus
puniendi in concreto, apreendida esta como sendo a pretensdo punitiva estatal de
exigir de quem comete um delito a submissao a sancéo juridica penal.

Contudo, esta pretensao punitiva ndo deve ser espontaneamente assentada
sem um devido processo legal, ndo devendo o Estado cominar diretamente a sang¢ao
penal, nem podendo o transgressor legal sujeitar-se irresistivelmente a pena. Em
outras palavras, essa pretensdo ja nasce insatisfeita. Abrolha, por consentaneo, uma
estreita aderéncia entre a historia das penas e o nascimento do processo penal, ja
que este € um caminho necessario para a aplicacdo daquelas. Condicionando a
aplicagdo de sangido penal ao estrito adimplemento das “regras do jogo”3, o que
conformam um processo penal devido.

O sistema processual pelo qual o Estado satisfaz essa pretensao foi moldado

na historia. Assim, de maneira adequada para 0 momento topico desse trabalho, em

1 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: |-a soberania; [...] Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigcao. (CF/88).

2 Luiz Flavio Gomes, Alice Bianchini e Antonio Molina expdem acerca da concepgéao dualista da
norma penal: “[...] a concepgao dualista da norma penal, isto €, a norma pode ser primaria (delimita o
ambito do proibido) ou secundaria (cuida do castigo, do dmbito da sancionabilidade).”. BIANCHINI,
Alice, MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de, GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal: Introdugao e Principios
Fundamentais. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2009, vol. 1, p. 125.

3 CALAMANDREI, Piero. O processo como jogo. Traducdo Roberto Del Claro. Revista
Génesis, Curitiba, n. 23, 2002, p. 191-290.



uma perspectiva historica, o estudo do processo penal reclama uma analise evolutiva,
que passa pelo sistema pretoriano acusatério romano (privado), atravessa pelo
arcabouco inquisitorial, em que o juiz desempenhava a multiplas fun¢des dentro de
um mesmo processo, havendo uma confuséo entre a acusacao, defesa, perquiricao
da prova e julgado, até a instalagdo dos preceitos do sistema acusatorio publico
contemporaneo, fruto das ideias iluministas, que abrolham sobretudo entre os séculos
XVIl e XIX.

Essa evolugao publicista, em itinerario a um processo de partes, com a cisao
das atividades essenciais a justica — acusar, defender e julgar—, com relevo para o
estabelecimento de uma instituigdo autbnoma e independente, o Ministério Publico?,
a quem foi confiada privativamente a fungdo acusadora, alijando-se o juiz dessa
atividade e, em corolario, preservando-se-lhe a imparcialidade, que constitui um
principio basilar do processo penal, ainda ndo foi plenamente apregoada. No Direito,
assim como na Historia, a superagao de um modelo e a implementagao de outro nunca
se da de forma integral e imediata, existe um longo e arrastado processo na
reconfiguragdo de paradigmas. Ainda hoje, podemos encontrar circunscrigdes do
sistema inquisitério na realidade processual penal brasileira, com a assuncao pelo
magistrado, em certos momentos processuais, de poderes instrutérios amplos, sob o
dossel da tao preconizada “busca da verdade real”.

Tal adjetivacédo da verdade, a qual se busca alcangar com o processo,
conquanto ainda majoritaria entre os processualistas penais brasileiros, parece-nos®
um contrassenso, seja pela inexequivel reconstituicdo dos fatos, seja porque, em
qualquer situacdo, o fundamento da decisdo sera mesmo ditado pelas provas do

processo, produzidas sob o palio do embate dialético das partes, com oportunidades

4 Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: | — promover, privativamente, a agéo
penal publica, na forma da lei; CF/88.

5 Ensejo que, aquiescendo a uma das proposi¢des de Salo de Carvalho, em seu livro “Como
néo se faz um trabalho de conclusdo de curso”, ndo buscaremos afirmar nada sem antes fazer uma
perquiricio com maior profundidade. Partiremos sem preconceitos e/ou ideias absolutas, dai a
necessidade de um aprofundamento tedérico mais longinquo, sem prejuizo do embasamento dogmatico
juridico, fazendo um esforgo para empregar um juizo minimo de deliberagcdo. CARVALHO, Salo de.
Como nao se faz um trabalho de conclusao de curso. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 52.



equanimes de apresentagao de provas e contra-argumentagao. Seria aquele um trago
que deva ser ultrapassado?

Esse o grande dilema do processo acusatério moderno, cujas natureza e
caracteristicas essenciais nos autorizam definir, como se vera nos tépicos
subsequentes, em mais do que uma maneira de descobrimento da verdade, mas
sobretudo como uma ferramenta de garantia e resguardo dos direitos individuais, sem
se constituir em um desservigo a fungdo de defesa dos bens juridicos essenciais a
harménica convivéncia e desenvolvimento dos individuos em sociedade.

Situagdo mais contenciosa ainda é a dos juizes “super-herois”®, magistrados
imbuidos de posturas ideoldgicas voltadas ao “combate a delinquéncia® que tomam
para si fungdes que nao lhe sdo proprias, comprometendo toda uma sistematica
processual dialética de protagonismo das partes, agindo em busca de uma falaciosa
“‘justica”, contraditéria até seus ulteriores termos, constituindo-se, na verdade, em
grande desrespeito a Lei e baixo rigor metodolégico da dogmatica processual.

Com o especial relevo que adquire neste trabalho, a implementagao
substancial de um Estado Democratico de Direito e a adogdo de um sistema
processual penal acusatério ndo esta imune a esse processo evolutivo historico,
apesar de ja aceita e consagrada a ideia da separagado de fungdes no processo
(inclusive com robusta base epistemoldgica), no ambito da doutrina nacional,
encontramos alguns poucos doutrinadores que estudam e defendem a esterilizagéo
por completo dos anacrdnicos poderes instrutorios do juiz penal brasileiro. Mas, néo
seria esta uma condigado, esta, sine quo non para o atendimento satisfatério dos

mandamentos constitucionais e implementacdo de um processo penal democratico,

6 Vale lembrar aqui da prisdo temporaria decretada de oficio pelo juiz Sérgio Moro no curso das
investigacdes da famigerada operagéo lava-jato. Sem desconhecer (e diminuir) a importancia histérica
para o pais presente na supracitada operagado, melhor seria se houvesse, por parte dos atores
processuais envolvidos, maior rigor constitucional no “tratar com o processo”. Tal atitude, ao contrario
de denotar fraqueza ou/e impunidade, representaria a solidificacido do Estado Democratico de Direito
Brasileiro e o respeito das instituigbes nacionais para com os direitos e garantias fundamentais
plasmados na Constituicdo Cidada de 1988. Dessa forma, garantindo maior legitimidade das punigdes,
evitando, por conseguinte, os dissabores das nulidades e contestagées populares sobre o proceder das
autoridades. Para melhor reportar o fatidico e supracitado episédio, colacionamos o seguinte trecho de
matéria jornalistica: “O magistrado responsavel pela 13? Vara Federal de Curitiba, decretou ex oficio a
prisdo temporaria da publicitaria baiana Ménica Moura, mulher do marqueteiro Jodo Santana, em
fevereiro deste ano, sem que o Ministério Publico Federal tivesse feito o pedido. O pedido do MP no
caso era de prisdo preventiva dos dois.”. Noticia disponivel no seguinte hiperlink
<http://www.conjur.com.br/2016-ago-16/moro-decretou-temporaria-pedido-mpf-ministro-stj>.
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pautado e guiado pelo sistema acusatorio, o qual impde o afastamento por completo
do magistrado na gestao da prova, exigindo-lhe equidistancia e imparcialidade?

Desta forma, como ja pressagiado acima, € no exercicio da fungao jurisdicional
que mais encontramos posicionamentos paladinos do jus acusatione no desempenho
da atividade de dizer o direito. A bem da verdade, esse viés é bem defendido tanto na
jurisprudéncia’ como na doutrina, o que colabora com a ndo evolugédo da qualidade
das sentencas e do processo como um todo. Ademais, nado é forgcoso concluir que
estariam também abarcados pelo art. 129, da Constituicdo da Republica, os atos
decorrentes do exercicio da fungéo jurisdicional, ou seja, ndo sera necessario a
elaboracdo de um estatuto legal especifico, elasticas teorias doutrinarias ou
conclusoes forgadas para que se impega a produgao probatéria por parte do sujeito
responsavel pela fungao jurisdicional. Nao precisamos inventar a roda.

Assim, coloca-se o problema dessa pesquisa: € necessaria uma nova leitura
dos instrumentos probatoérios a dispor do magistrado elencados no art. 156 do Codigo
de Processo Penal, para adequa-los ao sistema processual acusatorio, erigido pela
Constituicao de 1988 para ser o modelo vigente, confrontando a teoria dominante e a
expondo as suas inconsisténcias dogmaticas quando confrontados com os
pressupostos do sistema acusatorio e os valores trazidos pelo Estado Democratico de
Direito e seus paradigmas?

Deve-se ter em mente que, o anacrénico Cédigo de Processo Penal de 1941
necessita ser lido em conformidade com a Constituicido Federal, fazendo uma
adequacao axioldgica dos seus dispositivos em conformidade com os paradigmas
trazidos pelo texto constitucional. Dessa forma, a nossa hipétese inicial é a de que a

7 Ementa: PROCESSUAL PENAL. EXCECAO DE SUSPEICAO. “OPERACAO LAVA-JATO".
ATOS DO PROCESSO. DEVER DE FUNDAMENTAR. EXCESSO NAO CONFIGURADO.
IMPROCEDENCIA DA EXCECAO CRIMINAL. ART. 252, Ill, CPP. 1. N&o gera impedimento do
magistrado, tampouco implica em antecipagédo do juizo de mérito, a externalizagcdo das razdes de
decidir a respeito de diligéncias, prisdes e recebimento da denuncia, comuns a atividade jurisdicional e
exigidas pelo dever de fundamentar estampado na Constituicdo Federal. 2. A determinacdo de
diligéncias na fase investigativa, como quebras de sigilo telematicos e prisdes cautelares ndo implica
antecipagao de mérito, mas sim mero impulso processual relacionado ao poder instrutério. 3. A vedacao
ao magistrado de atuar em feito que tenha funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se,
de fato ou de direito, sobre a questéo (art. 252, Ill, CPP), busca evitar a sua participagdo em instancia
superior para revisao do seu proprio ato, o que nao se aplica as diligéncias no curso da investigagao.
4. Excecdo de suspeigdo improvida. TRF-4 - EXCECAO DE SUSPEICAO CRIMINAL (TURMA)
EXSUSP 50032174120154047000 PR 5003217-41.2015.404.7000 (TRF-4) Data de publicagao:
30/04/2015.
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instituicdo de poderes probatdrios aos magistrados — elencados, segundo doutrina
majoritaria, na segunda parte do art. 156, do Codigo de Processo Penal —, fere de
morte o principio constitucional acusatorio, devendo ser lido em conformidade com a
nossa biblia politica, sob a cominacao sancionatéria da inconstitucionalidade.

Como ja pressagiado, o objetivo geral do presente trabalho € balizado pelas
teorias dos sistemas processuais penais, suas caracteristicas e seus pressupostos,
aplicando-os no ambito da produgéo probatoéria por parte dos 6rgaos integrantes do
poder judiciario no exercicio da jurisdicao penal, tendo como plano de fundo o Estado
Democratico de Direito, a supremacia constitucional e a eleicdo do processo
acusatorio democratico pela nossa biblia politica, buscando demonstrar como este
poder resiste inconstitucionalmente a necessaria adequacdo imposta pela
hodiernidade, no tocante a gestao da prova, primordialmente, e a imperiosa separagao
de fungbes dentro do processo, viabilizando o aproveitamento do anacrénico
instrumento de produgéo de prova pelo magistrado, disposto na legislacéo patria na
segunda parte do art. 156, do Cédigo de Processo Penal, o que é absolutamente
incompativel com a equidistante funcgéao jurisdicional.

O objetivo especifico € demonstrar, com base na Constituicdo Federal, a
inadequacao dos instrumentos probatérios que colocam o magistrado na posigéao de
protagonista processual (desde o seu intercurso na fase investigativa, que precede a
judicial estrito sensu até o termo final do processo) e suas limitagbes quanto a
producao da prova criminal, evitando lugares processuais que nao lhe sao préprios e
o quanto tal inconformidade produz um estado de animo no magistrado que conduz a
parcialidade, promovendo a n&o realizagdo da justica (em uma o6tica constitucional
democratica).

Desta forma, ressaltando-se a importancia que tem neste trabalho, serdo
analisados quais os principais argumentos dispostos na Ciéncia do Direito Processual
Penal para alicergar a licitude do protagonismo e da produgao probatéria ex officio por
parte dos magistrados no processo penal, uma vez que, contiguo ja aludido, essa € a
orientagao jurisprudencial que tem dominado.

O método do trabalho, como ja antevisto nas entrelinhas, sera o dogmatico
juridico, definido pela Epistemologia Juridica contempordnea como sendo a

12



cientificidade do conhecimento juridico. Nas palavras de Miguel Reale®, em seu livro
licdes preliminares “durante os cinco anos do curso ndo vao fazer praticamente outra
coisa senao Dogmatica Juridica”. Alcanga-se a dogmatica, em aprazar a atividade e
possibilitar uma hipotese valida, sempre calcada em premissas estabelecidas,
pressupostos validos, que seja cumpridora da logica, da experiéncia e dos valores
fundamentais do Direito. Assim, sera aplicada basicamente a orientagao bibliografica,
nao nos propondo a realizar estudos empiricos.

A presente dissertacdo encontra-se meticulosamente dividida em quatro
grandes partes. Na primeira, trabalharemos a busca da verdade pela via processual e
analisaremos se € possivel uma verdade real. Em uma segunda parte, buscaremos
fundar um embasamento tedrico acerca dos grandes sistemas processuais penais,
tratando dos influxos desses grandes sistemas processuais penais e qual seria, dentre
eles, o sistema adotado pelo nosso ordenamento juridico. No terceiro, e derradeiro
capitulo, vamos trazer reflexdes acerca dos poderes instrutérios do juiz, tendo como
base rememorativa, tudo o que foi versado ao lado da monografia.

Sem mais delongas, enfrentemos o tema, buscando vencer as barreiras do

Senso comum.

8 REALE, Miguel. Ligoes preliminares de direito. 27.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 326.
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Il ABUSCA DA VERDADE PELO PROCESSO

2.1 O PROBLEMA EPISTEMOLOGICO DO CONHECIMENTO DA VERDADE

Etimologicamente, a expressédo verdade provém do latim veritas. Em grego,
com efeito, verdade é traduzida como alétheia, significando a conformidade do que se
diz com a realidade. A presenga do vernaculo em linguas remotas, como o latim e o
grego, demonstra que a indagacao acerca do que € a verdade n&do é uma indagagao
recente, muito pelo contrario, essa problematica vem perseguindo o individuo ha
muito, implicando diversas consequéncias praticas da sua experiéncia terrena. Com
efeito, o conhecimento do problema da verdade — e dos limites a sua consecucao —,
sempre foi o cerne de discursos acalorados acerca da correta compreensao do termo
nos seus variados niveis, seja através da incongruéncia habitual entre o verdadeiro e
o falso, seja em discussdes académicas ou em outros d&mbitos da vida em sociedade.

Santo Agostinho deixa muito claro essa pretensao de busca pela verdade, em
seu livro confissbes, definindo metafisicamente a verdade como Deus, na seguinte
passagem:

“O verdade, verdade! Qu&o intimamente suspiravam por ti as fibras da
minha alma, quando eles te faziam soar ao meu redor frequentemente
e de muitos modos, embora apenas com as palavras e em seus muitos
e volumosos livros. Estes eram as bandejas nas quais, estando eu
faminto de ti, serviam-me em teu lugar o sol e a lua, formosas obras
de tuas maos, porém, obras tuas, e ndo a ti, nem sequer das principais.
De fato, tuas obras espirituais sao superiores a estas corporais, ainda
que estas sejam brilhantes e celestes. Mas eu tinha sede e fome nao
daquelas primeiras, mas de ti mesmo, 6 verdade, na qual ndo ha
mudanca nem obscuridade momentanea! ”.°

N&o obstante essa busca, é sabido que o termo “verdade” é plurissignificativo,

admitindo uma grande variedade de sentidos. Dessa forma, a palavra verdade pode

9 SANTO AGOSTINHO, Confissoées. p. 22. Disponivel em:
<https://img.cancaonova.com/noticias/pdf/277537_SantoAgostinho-Confissoes.pdf>.
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denotar desde o que é real — ou possivelmente real dentro de um sistema de valores
—, até a fidedigna correspondéncia com as origens ou/e a um padré&o.

Dentro dessa perspectiva plurissignificativa, quando se inquire o que seja a
verdade, permanece tacita uma outra questao, isto &, seria, a verdade, passivel de
ser alcangada por n6s? Ora, o que se consiste a verdade, origina em si as implicagcoes
de como se pode conhecer a verdade. O método de acesso a verdade ja caracteriza,
ab initio, o que seria a verdade. Portanto, somente se pode perguntar sobre uma
definigdo de verdade quando se assume que a verdade possa ser definida e que seja
algo passivel de definicdo. Além disso, deve-se assumir que a verdade seja atingivel
por nos e que ela realmente exista.

Nesse contexto, Marilena Chaui'® disciplina que “a busca da verdade esta
ligada a uma decepgao, a uma desilusdo, a uma duvida, a uma inseguranga ou, entao,
a um espanto e a uma admiragao diante de algo novo ou insdlito”.

Com relevo que se da a questado nessa monografia, no Direito, especialmente
no que concerne a efetividade da prestagao jurisdicional, constitui-se questao central
desse “acerto”, a correspondéncia entre os fatos juridicizados (decorrentes do
universo fenoménico) e o produto da fungao jurisdicional do Estado, exercida de forma
tipica pelos juizes e tribunais que compdem o Poder Judiciario.

Nesse panorama, lembremos que as decisdes judiciais, as quais s&o marcadas
como atividade de dizer o direito'! ao caso concreto, devem ter, como resultado final,
a maior correspondéncia possivel entre a solugcdo dada in abstrato pela norma, sem
menosprezar as vicissitudes intrinsecas aos fendbmenos sociais. Acerca do assunto, &
cogente o ensinamento de Marco Antonio de Barros'2:

“Direito e verdade complementam-se na medida em que o primeiro
estabelece as regras ou as formas legais de verificagao da infragéo

10 CHAUI, Marilena. Convite a Filosofia. Sdo Paulo: Ed. Atica. 2000, p.113.

11 Da-se o nome de jurisdi¢ao (do latim juris, “direito”, e dicere, “dizer”) ao poder que detém o
Estado para aplicar o direito ao caso concreto. A fungéo jurisdicional compete ao Poder Judiciario. A
jurisdicao como fungéo expressa o encargo que tém os 6rgéos estatais de promover a pacificagdo de
conflitos interindividuais, mediante a realizagdo do direito justo e através do devido processo legal.
CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 31.

12 BARROS, Marco Antonio. A Busca da Verdade no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 23.
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penal, entre as quais encontram-se aquelas que visam esclarecer a
segunda. Assim sendo, pode-se dizer que a verdade € um elemento
fundamental que o Direito persegue e visa atingir.”.

Portanto, congénere as nog¢des principiolégicas que capitaneiam a funcgéo
jurisdicional, o juiz, érgéao estabelecido e incumbido da fungao judicante, deve servir-
se dos elementos comboiados aos autos e, entdo, a partir destes apanhar aquela que
seja a elocugao mais adjacente a verdade, com o fito de laborar conforme as diretrizes
do Direito.

Matéria central dessa monografia, no Direito Processual Penal, a questdo da
“‘verdade” adquire uma importancia maior do que nos “demais direitos”. A
peculiaridade é obvia, pela natureza da sangdo cominada ao fim da persecugao penal
exitosa a acusacgao: a possivel retirada do status libertatis do cidad&o. De outro lado,
€ sabido que nos encontramos em um pretenso Estado Democratico de Direito, aonde
as instituicbes e procedimentos devem acatar regras prévias e caras ao
desenvolvimento e implementacao desta espécie de Estado. Assim, é fulcral que se
determine de forma clara e precisa, a delimitagdo dos poderes instrutérios do juiz,
perquirindo-se em que extensdo |he seria admitido o cumprimento de atividades
probatérias.

Buscaremos, neste capitulo, desmistificar o mito da verdade real, utilizado
como baldrame tedrico dos poderes persecutorios conferidos ao julgador criminal, ja
que a este nao é dado o bastdo de se valer de dados estranhos aos autos do processo
para afeigoar sua livre persuasao racional, ndo lhe sendo legitimo “fabricar’ a prova,
sob cominacédo de contrariar uma das partes estabelecidas na relacdo processual
(acusacgdo x defesa) revelando, assim, nitida parcialidade ndo admitida em um
processo penal acusatorio democratico.

Desta maneira, com o designio de fixar-se racionalidade ao discurso juridico e,
portanto, de encontrar parametros que estabelecam a cientificidade desse tipo de
conhecimento, busca-se excogitar em que conjetura se pode alcangar a verdade no
exercicio diario de dizer o direito. No entanto, primeiro trataremos das principais
correntes do pensamento que buscaram definir o alcance, sentido e tangibilidade da
verdade, demonstrando, no nosso ponto de vista, as principais teorias que
desconstruiram, paulatinamente, a nog¢ado de verdade absoluta, encetada com

Descartes, passando pela filosofia nietzschiana e culminando, derradeiramente, com
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a nocao de relativismo cientifico, que € abrolhada no ramo da fisica, mas que
revolucionou, completamente, a teoria do conhecimento juridico e das demais ciéncias
humanas.

E claro que, por ser um trabalho juridico, ndo faremos perquiricdes filoséficas
exaustivas acerca do tema da verdade, nem das obras, pensamentos e vida dos
tedricos citados, sera uma espécie de “0 que € necessario saber”, trazendo apenas o
assaz para enriquecer esse trabalho, em uma proposta interdisciplinar, mas,
principalmente, evitando as respostas prontas e acabadas do Direito. Queremos expor
as inconsisténcias em dogmas que n&o possibilitam o avango da ciéncia juridica, como
ciéncia, pois hoje esses brocados como “verdade real”, “verdade formal”, exaurimento
da matéria fatica, nos levam por um caminho perigoso, ainda mais em um ambiente
violento e criminogénico como é o nosso pais, onde vozes “do bem” por vezes
parecem as mais serenas, mas sdo, na verdade, fidedignos engodos para regimes

autoritarios.

2.1.1 A certeza'3 como critério da verdade — René Descartes

A primeira metade do século XVII configura-se como sendo uma ocasido
marcada pela caréncia da formulacdo de uma nova concepcéao filosofica, com o
condado de responder as controvérsias estabelecidas pelas alteracdes histéricas e
pelos fendbmenos culturais que distinguiram a passagem da chamada ldade Medieval
a Modernidade.

Nesse enredo, ergueu-se a estampa de René Descartes, com seu majestoso

meétodo filoséfico, em sua celebre produgdo “O Discurso do Método”, publicado

13 E justo afirmar que Descartes se impeliu em expor uma filosofia por meio de principios
axiomaticos. Com efeito, ao afastar completamente qualquer afeicdo de obscuridade que tivessem o
condao de ferir as verdadeiras ideias, o fildsofo ambicionou preservar a certeza das premissas de um
pensamento. A obsessdo com a verdade e o apetite pela ciéncia produtora do conhecimento fizeram
com que, o designio de sua erudi¢cdo, se voltasse a austeridade metodoldgica, com o escopo de
alcangar, no amago do processo rigorosamente conjurado, o fundamento absoluto da seguranca
cientifica que se quer perseguir. Com isso, a autenticidade inovadora do seu pensamento parte dessa
preocupacao inicial com a objetividade dos conhecimentos adquiridos. Dai, percebe-se como a certeza
toma lugar central no pensamento de Descartes.
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originalmente em 1637. Na obra, René Descartes aduz a famigerada proposigédo do
Cogito Ergo Sum, onde a razdo é anteposta em prejuizo dos tragos sensoriais
humanos, sendo esta 0 manancial de toda doutrina segura e que, por sua vez, tem o
bastao de ser tida como a verdade absoluta.

Dentre as afirmacdes elencadas por Descartes, na obra retromencionada, a
primordial delas é que “o bom senso é a coisa mais bem destruida do mundo”'4, tal
frase vai importar em diversas implicacbes para a perspectiva epistemolégica de
Descartes.

O autor alcanga este raciocinio tendo em vista que até os individuos mais
dificeis de se consentir, em qualquer conformacdo, ndo ambicionam desfrutar de
menos bom senso do que ja logram. Destarte, jazendo impresumivel que todos
individuos se ceguem a esse mister, seria, assim, uma amostra de que o poder de
discernir de forma correta e conjeturar entre o auténtico e o fraudulento, que é
justamente a designagédo de bom senso ou racionalidade, seria conforme em todos os
homens.

Ao perseguir um novo lastro para o pensamento filoséfico da modernidade,
Descartes cinde com a secular tradigao aristotélica e com o pensamento escolastico,
que comandou a filosofia na era medieval. A cisdo entre sujeito e objeto do
conhecimento tornou-se basilar para a filosofia moderna.

Em relagcdo a diversidade de estimativas acerca de uma questdo idéntica,
Descartes aponta a sua causa como sendo deformidades intrinsecas do proprio
espirito, o qual preserva evidente abertura a multiplicidade de significagbes dos
sentidos. Além disso, jazeria uma consequéncia da afirmag¢ao acima o fato de que a
variagdo de alvitres ndo se estabelece do fato de serem alguns individuos mais
racionais que outros, mas apenas de dirigirmos nossos pensamentos por caminhos
diferentes e n&o considerarmos as mesmas coisas.

Com efeito, o método cartesiano parte do principio de que nao existe uma
desigualdade no campo abstrato, sendo este absoluto em todos individuos, lugares e
espacos. Dessa forma, qualquer um que procure cingir a verdade, pode contar com a

luz natural da prépria razdo. Por consequéncia, a variedade de opinides nao poderia

14 DESCARTES, René. Discurso do Método. Sao Paulo: Editora Nova Cultural, 2000, p. 05.
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se excogitar no raciocinio, nem nos objetos enxergados por ele, mas no método de
conceber, sendo que este poderia ser ou ndo conforme a veracidade das coisas.

Dessa forma, advertimos, aqui, que o fundamental instrumento oferecido por
Descartes para se alcancar a verdade era o principio da duvida, compreendida por
um processo argumentativo muito bem confeccionado, rejeitando tudo o que tivesse
a capacidade de acarretar alguma anfibologia, confeccionando o processo adversante
na persegui¢ao de uma verdade universal, que poderia, sim, ser passivel de avaliagao
por qualquer individuo. Mesmo porque, tal consciéncia ja havia sido antecipadamente
testada até a derradeira insténcia expectavel, disjungindo o verdadeiro do falso.

O racionalismo baseia-se nos principios da busca da certeza e demonstracao,
galgados por conhecimentos elaborados pela razado. Assim, somente o conhecimento
matematico € logicamente necessario e universalmente valido e sé a razdo pode
explicar a realidade. Assim, o racionalismo confronta-se com o empirismo, justamente
por verificar que o costume e o exemplo nos persuadem mais do que um
conhecimento certo, devendo ser afastados.

Por isso, Descartes enceta a nova ciéncia da modernidade, com sua grande
promessa de acalentar as inquietagdes de seu tempo, asseverando responder com
certeza a todas as perguntas da humanidade.

Modelada em consideragbes matematicas acerca de todas as perguntas que
se possa imaginar, a tese de Descartes, propunha a racionalidade das ideias,
principalmente quanto a demonstracao destas, empregando-lhes for¢ca ao passo em
que tivessem a autoridade de se cominar como valores referenciais por sua
universalidade, o que, por sua vez, concediam seguranga ao se buscar a verdade.
Vejamos uma passagem do proprio Descartes':

“‘E eu sempre tive um enorme desejo de aprender a diferenciar o
verdadeiro do falso, para ver claramente minhas acées e caminhar
com seguranca nesta vida. [...] aprendi a ndo acreditar com
demasiada convicgdo em nada do que me havia sido inculcado sé pelo
exemplo e habito; e dessa maneira, pouco a pouco, livrei-me de muitos
enganos que ofuscam a nossa razao e nos tornar menos capazes de
ouvir a razéo.”.

15 DESCARTES, René. Discurso do Método. Sao Paulo: Editora Nova Cultural, 2000, p. 42.
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O rigor metodoldgico que a matematica forneceu como paradigma da ciéncia
moderna, serviu para demonstrar o caminho que o pensamento, de uma forma geral,
teria que conservar para edificar um conhecimento consistente e irrefragavel. Abria-
se, imediatamente, com a ciéncia moderna, a possibilidade de pensar uma filosofia
tdo objetiva quanto as ciéncias exatas.

Levando em consideragdo o argumento cético, Descartes formula a duvida
metddica, onde toda proposi¢ao deve ser rejeitada, caso haja 0 menor motivo para
duvida e, desta forma, examinar o conhecimento que n&o se sabe verdadeiramente
confiavel. Assim, decide justamente utilizar a duvida como método de procura e
justificagdo do conhecimento verdadeiro.

Em remate, a ideia de verdade para Descartes, preconiza que a maxima
langada, congénere o método, tem um conteudo representativo axiomatico, pois tal &
consequéncia necessaria das premissas concebidas pelo intelecto. O argumento

verdadeiro € garantido pela certeza demonstravel.

2.1.2 A ilusodria verdade em Nietzsche

A observacao acerca do problema da verdade constitui-se tema corriqueiro,
porém longe de trivial, na concepgéo da obra Nietzschiana. Da rejeigao aos filésofos
classicos as criticas a metafisica da cientifica cartesiana, a problematica da verdade
encontra-se no cerne do pensamento do filésofo.

Para Nietzsche, o entendimento dos seres humanos nao tem o bastdo de
exorbitar as balizas da verdade que compreende a proépria vida humana. O pensador
admoesta que o intelecto labora como um ambiente de manutencido do individuo,

estando fixado em desejos e percepgdes dissimuladas da realidade®.

16 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. A Gaia Ciéncia. Traducao Paulo César de Souza. 1. ed. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2012.
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Acerca da invencdo do conhecimento, que conduziria a verdade, Nietzsche
declara, com trago comum de ironia'’:

“Em algum remoto rincdo do universo cintilante que se derrama em um
sem-numero de sistemas solares, havia uma vez um astro em que
animais inteligentes inventaram o conhecimento. Foi o minuto mais
soberbo e mais mentiroso da ‘historia universal’: mas também foi
somente um minuto. Passados poucos folegos da natureza congelou-
se o astro, e os animais inteligentes tiveram de morrer. — Assim
poderia alguém inventar uma fabula e nem por isso teria ilustrado
suficientemente quao lamentavel, quao fantasmagérico e fugaz, quao
sem finalidades e gratuito fica o intelecto humano dentro da natureza.
Houve eternidades em que ele ndo estava; quando de novo ele tiver
passado, nada tera acontecido. Pois ndo ha para aquele intelecto
nenhuma missdo mais vasta, que conduzisse além da vida humana.”.

O filésofo inova no ambito filosofico, quebrando uma velha tradicdo de busca
pelo verdadeiro. Ao longo de extensa fragdo historica da filosofia, afiangcamos a
existéncia da verdade. Nao obstante, esta verdade, que constantemente se mostrou
como inabalavel, é afixada em contenda por Nietzsche, o qual nos dirige a condigédo
de turbuléncia e de dissidéncia quanto a concepc¢ao de verdade. Em vez de corroborar
que subsiste uma verdade ou que seria essencial continuamente a persegui¢ao a esta,
o filésofo alemdo nos aguga a conjeturar sobre que parte de nds tende para a
verdade 8.

A estimacao incondicional dada a verdade €, pois, exposta por Nietzsche como
uma convengdo moral'®, desempenhando o alicerce da moral platénica, que baseou
a verdade como autoridade absoluta e conclamou a légica racional e a consciéncia
como os tragos distintivos por exceléncia do homem.

A partir da averiguagao da filosofia classica de que jaz um inexequivel acesso
a qualquer espécie de objeto que exceda os limites da razdo humana, a filosofia
Nietzschiana, busca excogitar a intercorréncia da causa em que reside tal condigéo.

Assim, Nietzsche afirma que essa completude da racionalidade humana seria uma

17 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. Sobre Verdade e Mentira. Tradugdo Fernando de Morais
Barros. Sao Paulo: Editora Hedra. 2007, p. 25.

18 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. Além do Bem e do Mal. Traducdo Marcio Pugliesi. Curitiba:
Hemus Livraria, Distribuidora e Editora S.A. 2001, p 11.

19 MULLER-LAUTER, Wolfgang. A Doutrina da Vontade de Poder em Nietzsche. Tradugéo
Oswaldo Giacoia Junior. Sao Paulo: Annablume, 1997.
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vontade metafisica que, em ultima analise, nada mais € do que uma “vontade de
ilusao”.

Por conseguinte, podemos afiangar que a verdade, em Nietzsche, é uma ilusao,
um engodo que admitimos como virtude de veracidade e que auxilia para assegurar
que evitemos maiores reflexdes acerca de uma problematica, ja que ela é o
componente que obstaculiza nossas agdes, pautando nossos discernimentos.

Ainda de acordo com o filésofo, a concepg¢ao acerca de qualquer objeto é uma
instituicdo humana, invengao deste animal. Através dos nossos impulsos instintivos,
assimilamos contextos e estabelecemos modos de expressar pela linguagem e pelo
conceito aquele contexto.

Tal circunstancia compreende a aceitagdo de que a verdade em si surge
apenas pela necessidade de comunicagao imposta pelo meio social. Para Nietzsche,
nao temos a aptiddo de asseverar que exista uma coisa em si, como, também, nao
temos a capacidade de corroborar que exista um “sentido em si”. Destarte, qualquer
compensacao interpretativa, necessariamente provisoéria, € consequéncia de uma
configuragcédo essencial da pluralidade operante das potencialidades conformadoras
da realidade. Os subsidios linguisticos que o homem desfruta para dar forma e
conteudo ao seu pensamento sao pré-constituidos por elementos culturais, historicos
e sociais, de modo que estariamos condenados a expressar nossOs raciocinios
sempre com palavras que se acham a disposigcao em nosso vocabulario.

Neste mister, pode-se assegurar que a verdade deriva da significagdo e ndo o
inverso, ja que é esta que, precedentemente, cria sentido e significagdo.
Essencialmente, para fora de toda relagdo, como € exemplo a relagao juridica, ndo
existe acepgao autbnoma alguma, como tampouco um valor em si. Diferentemente da
verdade, inalcancavel ao ser humano, o significado n&o solicita para si uma
ininterrupgdo, nem reclama uma condigado de fundamento absoluto, transcendendo,
assim, as vicissitudes de sua constituicdo, sendo sempre esculpido perante a
diversidade de perspectivas. Nesse sentido Nietzsche?° afirma que:

“‘Uma ‘coisa em si’ é tdo absurda quanto um ‘sentido em si’, um
‘significado em si’. Ndo ha nenhum ‘fato em si’, mas antes um sentido

20 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. A Vontade de Poder. traducdo Marcos Sinésio Pereira
Fernandes e Francisco José Dias de Moraes. Rio de Janeiro: Contraponto, 2008, p. 290.
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ha sempre de ser primeiramente intrometido para que um fato possa
haver. O que ‘o que é iss0?’ é um estabelecimento de sentido visto a
partir de algo outro. A ‘esséncia’[Essenz], a ‘essencialidade’
[Wesenheit], é algo de perspectivo e ja pressupde uma multiplicidade”.

Desse modo, o conhecimento das coisas ndo possui uma origem em um
universo extrinseco, superior, abstrato, mas € criado no vacuo. O ato de entender €,
portanto, uma invengao historica. Dizer que o conhecimento foi inventado € dizer que
ele ndo tem origem, ndo possui um nascedouro. E positivar que ele ndo esta

incondicionalmente inscrito na natureza, mas condicionado pela linguistica.

2.1.3 Teoria da relatividade e verdade

Com as ligdes no campo fisico do alemao Albert Einstein e sua Teoria da
Relatividade, efetua-se um rompimento completo da racionalidade humana em escala
absoluta, ou seja, todas as ciéncias e campos do conhecimento adquirem um novo
paradigma légico a ser seguindo: tudo é relativo?!. Essa mudancga paradigmatica se
deu quando o tempo, que anteriormente era considerado como linear, absoluto e
unico, resta demonstrado como sendo relativo, variavel e com desigual transcurso
consentéaneo a colocagio e o deslocamento do observador (referencial)?2.

Largando da composicdo do sistema de referéncias, anteriormente
apresentada, percebe-se que a “verdade” presente em um fato vai ser uma ou outra,

tudo tendo em vista o ponto de referéncia adotado. Soterrou-se, de vez, qualquer

21 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p.73.

22 Em 5 de junho de 1905, o Universo como conhecemos mudou. Naquele referido ano, Albert
Einstein divulgou o seu famigerado artigo cientifico intitulado “Sobre a Eletrodindmica dos Corpos em
Movimento”, no Consagrado Peridédico Annalen der Physik — Anais de Fisica. Neste ensaio, o fisico
edificou a proposicao de que a atividade de deslocamento de um corpo altera a compreensao do espago
e do tempo, mas que a velocidade da luz é constante, independentemente da velocidade a qual o objeto
se desloque. Abrolhava, dessa forma, a teoria relativa especial [...]. Einstein defendeu que a gravidade
e a aceleragao tinham semelhante primérdio, o qual seria a envergadura dos objetos com grande
massa, como, por exemplo, planetas ou estrelas, de dobrarem o composto formado pelo espago e o
tempo, duas dimensdes que desde Newton eram tidas como separadas e absolutas. LIMA, Melina Silva
de. Einstein e a Teoria da Relatividade Especial: uma abordagem histdrica e introdutéria. Porto
Alegre: UFRGS, Instituto de Fisica, 2013.
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fragmento dos alvedrios de certeza ou/e verdades absolutas, porquanto tudo é
relativo. Hawking?3 clarifica que Einstein demoliu os modelos cientificos da época: o
repouso absoluto, congénere os experimentos com o éter, bem como o tempo
absoluto ou universal que todos relégios mediriam. Tudo era relativo, ndo jazendo, por
consequéncia, uma formula a ser observada?*.

Em conclusdo, percebe-se claramente que a fisica quantica, por meio dos
estudos de Einstein, corroborou que qualquer saber cientifico alcado em alicerces
absolutos, tal qual a verdade real é para o processo, estaria obsoleto pela relatividade,

pela dubiedade, vulnerabilizando os firmamentos da ciéncia de uma forma em geral.

2.1.4 A verdade?® como expresséo do poder

Com lastro na filosofia Nietzschiana, baseado na ideia de que o conhecimento
nao possui uma origem fundamental, sendo, pois, um produto da racionalidade
humana e, portanto, ndo natural, algo inventado, a verdade despe-se do seu carater
excelso, passando a ser compreendida como o produto destinado a dominacéo de
uma ideologia sobre a outra.

Melhor explicando, consenténeo o filésofo francés Michel Foucault, existe uma

intrinseca concatenacdo, na modernidade, entre o discurso, o conhecimento

23 HAWKING, Stephen. O universo numa casca de noz. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2001,
p. 11.

24 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 73.

25 “a[...] verdade tem cinco caracteristicas historicamente importantes: a ‘verdade’ é centrada na
forma do discurso cientifico e nas instituicbes que o produzem; esta submetida a uma constante
incitagdo econémica e politica (necessidade de verdade tanto para a produgéo econémica, quanto para
o poder politico); é objeto, de varias formas, de uma imensa difusdo e de um imenso consumo (circula
nos aparelhos de educacédo ou de informacao, cuja extensao no corpo social é relativamente grande);
€ produzida e transmitida sob o controle, ndo exclusivo, mas dominante, de alguns grandes aparelhos
politicos ou econdmicos (universidade, exército, escritura, meios de comunicagéo); enfim, é objeto de
debate politico e de confronto social (as lutas ‘ideolégicas’)’. FOUCAULT, Michel. Entrevista a
Alexandre Fontana.In: Microfisica do Poder. Rio de Janeiro: Graal, 1979, p.12-13.
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(denominado comumente na obra de Foucault como “saber”) e o poder, especialmente
a relagao existente entre estas duas categorias (conhecimento e poder)?6.

Deve-se ressaltar que o discurso € o meio pelo qual o conhecimento se
exprime:

“Suponho que em todas as sociedades a producao do discurso é ao
mesmo tempo controlada, selecionada, organizada e redistribuida por
certo numero de procedimentos que tém por fungdo conjurar seus
poderes e perigos, dominar seu acontecimento aleatorio, esquivar sua
pesada e terrivel materialidade.”.

Porém, é necessario que se consigne que nao existe uma teoria do poder na
obra de Foucault. O autor, tdo somente, propde que se faga uma analise do poder, ja
que uma teoria acerca do instituto demandaria uma analise contextualizada no tempo
€ no espaco. Por consequéncia, defende o filésofo a analise das relacdes de poder,
constituidas no bojo das relagbes sociais, sofrendo os influxos histéricos, sociais e
politicos.

Segundo Foucault, o poder € algo que se desempenha, que se cumpre, que se
exerce em uma teia e que, por consequéncia, deve ser determinado
antecedentemente como uma manobra, um artificio. Sen&do vejamos:

“...] o poder nela exercido n&o seja concebido como uma propriedade,
mas como uma estratégia, que seus efeitos de dominagao nao sejam
atribuidos a uma ‘apropriacao’, mas a disposi¢cdes, a manobras, a
taticas, a técnicas, a funcionamentos; que se desvende nele antes
uma rede de relagdes sempre tensas, sempre em atividade, que um
privilégio que se pudesse deter; que se seja dado como modelo antes
a batalha perpétua que o contrato que faz uma cessdo ou uma
conquista que se apodera de um dominio. Temos, em suma, de admitir
que esse poder se exerce mais do que se possui, que nao é ‘privilégio’
adquirido ou conservado da classe dominante, mas o efeito de
conjunto de suas posicoes estratégicas — efeito manifestado e as
vezes reconduzido pela posicdo dos que sdo dominados. Esse poder,
por outro lado, ndo se aplica pura e simplesmente como uma
obrigacdo ou uma proibicdo, aos que ‘nado tém’; ele os investe, passa
por eles e através deles; apoia-se neles, do mesmo modo que eles,
em sua luta contra esse poder, apoiam-se por sua vez nos pontos em
que ele os alcanga.”.

26 “Nisto ndo ha nada de espantoso, visto que o discurso — como a psicanalise nos mostrou — nao
é simplesmente aquilo que manifesta (ou oculta) o desejo; é, também, aquilo que é objeto do desejo; e
visto que — isto a histéria ndo cessa de nos ensinar — o discurso ndo é simplesmente aquilo que traduz
as lutas ou os sistemas de dominagédo, mas aquilo por que, pelo que se luta, o poder do qual nos
queremos apoderar’. FOUCAULT, M. A ordem do discurso. Sdo Paulo: Editora Loyola, 2010, p. 10.

25



E insigne consignar que, para o autor em estudo, a instituigdo do conhecimento
¢ constituida pelo que este denomina de Genealogia do Poder?’, onde se procura
determinar que a verdade possui uma historia, e que esta, por sua vez, desempenha

papel fundamental na construgcdo daquela, o que se da por meio do poder?s.

Em sua genealogia, Foucault ndo circunscreve suas averiguagdes a uma
estima acerca dos discursos, mas coloca em relevo, também, a problematica acerca
das relacdes de poder na natureza do conhecimento, no estabelecimento da verdade
no campo das ciéncias e na institucionalizac&do de praticas sociais.

Ao repudiar a elaboragdo de uma analise da verdade, a partir da histéria dos
conhecimentos, o genealogista investiga o estabelecimento de conjuntos singulares
de praticas, com o escopo de se estabelecer um conjunto semelhante?®. Dito de outra
forma, Foucault estabelece:

“Diremos, pois, que uma formacao discursiva se define (pelo menos
quanto a seus objetos) se se puder estabelecer um conjunto
semelhante; se se puder mostrar como qualquer objeto do discurso
em questdo ai encontra seu lugar e sua lei de aparecimento; se se
puder mostrar que ele pode dar origem, simultdnea ou
sucessivamente, a objetos que se excluem, sem que ele proprio tenha
de se modificar.”.

E fundamental para o entendimento da verdade, perquirimos a origem e o

contexto da producéo deste conhecimento, é essencial refutarmos, como absoluto, o

27 Conquanto a arqueologia, a qual se apresenta em uma relagao Saber-Ser, perquire o
nascedouro e as alteragées do conhecimento no campo das ciéncias humanas, a genealogia, que por
sua vez se apresenta em uma relagcdo Poder-Saber, busca esclarecer acerca do porqué dos saberes,
explicando “o aparecimento de saberes a partir de condigbes de possibilidade externas aos préprios
saberes, ou melhor, que imanente a eles pois ndo se trata de considera-los como efeito ou resultante
os situam como elementos de um dispositivo de natureza essencialmente estratégica”. Foucault, dessa
forma, inova a epistemologia, trazendo uma vertente acerca das consequéncias do poder, alicergcado
nos discursos de verdade. MACHADO, Roberto. Ciéncia e Saber: a Trajetéria da Arqueologia de
Michel Foucault. Rio de Janeiro: Edigbes Graal, 1982, p. 187.

28 BORDIN, Tamara Maria. O saber e o poder: a contribuigdo de Michel Foucault. Natal:Saberes,
v. 1, n.10, nov. 2014, p. 226.

29 FOUCAULT, Michel. A Arqueologia do Saber. Tradugao Luiz Felipe Baeta Neves. 7. ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2008, p.50.
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senso comum, estudando as relagées com maior aprofundamento, ja que a verdade

pode estar impregnada com desejos do poder. Nesse sentido, Foucault aduz:3°

“O importante, creio, é que a verdade nao existe fora do poder ou sem
poder (ndo é a recompensa dos espiritos livres, o filho das longas
soliddes, o privilégio daqueles que souberam se libertar). A verdade &
deste mundo; ela é produzida nele gragas a multiplas coercdes e nele
produz efeitos regulamentados de poder. Cada sociedade tem seu
regime de verdade, sua ‘politica geral’ de verdade: isto é, os tipos de
discurso que ela acolhe e faz funcionar como verdadeiros; os
mecanismos e as instancias que permitem distinguir os enunciados
verdadeiros dos falsos, a maneira como se sanciona uns e outros; as
técnicas e os procedimentos que sao valorizados para a obtencao da
verdade; o estatuto daqueles que tém o encargo de dizer o que
funciona como verdadeiro.”.

Além disso, em acabamento a tematica, a nogcao de conhecimento, em
Foucault, permeia a desconstru¢do de uma verdade absoluta e perene, chegando ao
pressuposto da delicadeza da ciéncia baseada em uma verdade, seja ela
racionalizada ou empirica. Assim, em conclusdo, podemos asseverar que em
Foucault, o conhecimento é fruto das relagdes interpessoais, marcadas pela marca
indelével das relagcbes de poder, sendo, assim, a verdade, um produto historico e

contextualizado.

2.2 ABUSCA DA VERDADE PELO PROCESSO?*!

30 FOUCAULT, Michel. Entrevista a Alexandre Fontana. In: Microfisica do Poder. Rio de
Janeiro: Graal, 1979, p.12-13.

31 Consignamos desde ja que ndo entendemos ser possivel a existéncia de lide no processo
penal, conquanto a resisténcia do acusado é condi¢gao necessaria para o desenrolar do processo.
Assim, ficaremos com a denominagao proposta por Jacinto Miranda Coutinho “caso penal’, mais
adequada e técnica. “Trata-se, entenda-se bem, de encontrar uma palavra, uma expressao, adequada
ao fendmeno que se da no processo €, dessa maneira, o0 melhor é deixar, na medida do possivel, um
menor espaco a indeterminagdo, por natureza sempre presente. Caso penal cumpre o requisito a
contento. Com ele, estamos diante de uma situacao de incerteza, de duvida, quanto a aplicacdo da
sangao penal ao agente que, com sua conduta, incide no tipo penal. Em ndo sendo autoexecutavel a
sangdo, ndo ha outro caminho que o processo para fazer o acertamento do caso penal.”. COUTINHO,
Jacinto Nelson Miranda. A lide e o conteudo do processo penal. Curitiba: Jurua.1989, p.135.
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A vida em sociedade®? acarreta irremissiveis conflitos de interesse. Na extensa
maioria das vezes, essas contendas séo dissolvidas pelas proprias partes, sem a
necessidade de uma intervencao por parte de terceiros ou do Estado. Sabe-se que,
em um Estado Democratico de Direito, € proibida a autotutela®. Destarte,
permanecendo a oposi¢cao de uma das partes em concretizar a pretensdo da outra,
nasce a necessidade de que o Estado, através do processo, delibere este conflito,
ambicionando restabelecer a paz social. Surge, dai, o poder-dever da jurisdigdo3*.

De acordo com Sérgio Bermudes? “a jurisdigdo como tantas outras instituigbes
juridicas, € produto da experiéncia da Humanidade, forjada através dos tempos”. Com
essa formulagéo, apreendemos que o modo de fornecer a prestagao jurisdicional deve
buscar na experiéncia historica seu erros e acertos, aperfeicoando-se constantemente
e nao permitindo, jamais, que erros historicos se repitam, ndo importando se
remodelados ou disfarcados.

Tratando particularmente da jurisdigdo penal, a resolugdo de conflitos
intersubjetivos se da pela justa composig¢do entre a pretensao condenatéria estatal,

desempenhada primordialmente e oficialmente pelo Ministério Publico, bem como

32 Transcorridos mais de duzentos anos da sua primeira publicagao, o livro “As Aventuras de
Robinson Crusoé”, protagonista da narrativa do escritor inglés Daniel Defoe, tornou-se um classico da
literatura, arrebatando leitores indistintamente de qualquer peculiaridade. Arrazoando acerca das
complexidades abrolhadas das relagdes intersubjetivas presentes nas constru¢des sociais, o autor é
bastante feliz ao narrar que, enquanto Robinson Crusoé estava isolado na ilha, ndo se notava o
aparecimento do fenémeno juridico (o direito). Todavia, com a apari¢ao do indio “Sexta-Feira”, nasce
a necessidade social de se estabelecer regras de conduta, as quais permitiriam o convivio pacifico
entre eles.

33 Em que pese de se constituir em uma forma rudimentar de resolugao de conflitos, a autotutela
ainda se deparara presente no direito brasileiro, por exemplo, nas figuras juridicas da greve e da
legitima defesa. Todavia, cuidam-se de circunstancias excepcionais e que sdo empregadas de forma
restritiva.

34 Podemos visualizar a jurisdigdo em 3 (irés) aspectos: poder; fungéo e atividade. A primeira
seria a capacidade de decidir imperativamente e impor decisdes; a segunda constitui-se no complexo
de atos do juiz no processo e a terceira seria a atividade dos drgaos jurisdicionais visando promover a
pacificacdo dos conflitos. Com a palavra, os mestres: “Jurisdicdo € um poder, fungao e atividade: como
poder, manifesta o poder estatal, como capacidade de decidir imperativamente e impor decisdes; como
funcdo, expressa o encargo de promover a pacificagdo de conflitos interindividuais, mediante a
realizacdo do direito justo, através do processo; como atividade, € o complexo de atos do juiz no
processo, exercendo o poder e cumprindo a fungao cometida pela lei”.

35 BERMUDES, Sérgio. Introdugao ao Processo Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2006, p.29.
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pela imperiosa resisténcia do réu a condenacéo?, buscando afastar a aplicacdo da
pena.%’

Aury Lopes Jr38. expde esta intima correspondéncia entre a historia das penas
e o nascedouro do processo penal, ao tratar do principio da necessidade, asseverando
que:

“Existe uma intima relacao e interagao entre a histéria das penas e o
nascimento do processo penal, na medida em que o processo penal é
um caminho necessario para alcangar-se a pena e, principalmente, um
caminho que condiciona o exercicio do poder de penar (esséncia do
poder punitivo) a estrita observancia de uma série de regras que
compoe o devido processo penal (ou, se preferirem, sdo as regras do
jogo, se pensarmos no célebre trabalho (processo come giuoco de
CALAMANDREI). Esse é o nucleo conceitual do ‘Principio da

”

Necessidade”.

Destarte, o papel da prova liga-se ao aperfeigoamento do convencimento do
magistrado. De tal modo, influi-se que a atividade jurisdicional desempenhada pelo
juiz no processo penal é eminentemente recognitiva, buscando entender como
determinado evento se deu aproximadamente no mundo dos fatos. Esta é a razao
pela qual é valido assegurar que o magistrado foi ontologicamente arquitetado, em um
processo acusatério®®, para ser um ignorante*® no tocante a imputagdo contida na
denuncia, porquanto ele desconhece os acontecimentos e as provas, carecendo dos

meios de prova para lhe permitir uma recognigao do fato.

36 Lembremos que, nos exatos termos da Sumula 523 do STF, “No processo penal, a falta da
defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se houver prova de prejuizo para
oréu.”.

37 Como bem lembra Aury Lopes Jr. “O direito penal ndo tem realidade concreta fora do processo
penal, ou seja, ndo se efetiva sendo pela via processual. Quando alguém é vitima de um crime, a pena
nao se concretiza, ndo se efetiva imediatamente. Somente depois do processo penal teremos a
possibilidade de aplicacdo da pena e realizagdo plena do direito penal[...]. Existe uma intima e
imprescindivel relagao entre delito, pena e processo, de modo que sdo complementares. Nao existe
delito sem pena, nem pena sem delito e processo, nhem processo penal sendo para determinar o delito
e impor uma pena.”. LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016,
p.34.

38 Idem. p. 33.

39 Tendo em vista que esse trabalho faz parte de um todo organico e complementavel, ndo
faremos nesse capitulo perquiricdes acerca do sistema acusatério, gestdo da prova e das provas,
matérias que serao analisadas nos topicos subsequentes.

40 COUTINHO, Jacinto. Glosas ao “Verdade, Duvida e Certeza”, de Francesco Carnelutti, para
os operadores do Direito. In: Anuario Ibero-Americano de Direitos Humano. Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2002, p. 175 e ss.
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Nota-se que, do interim em que a inicial acusatoria € langada, até o momento
da sentenca, € imprescindivel a resposta do estado uma instrugdo probatéria que
respalde a decisdo do magistrado, sobretudo quando ha uma condenacdo. E
efetivamente essa “busca pela verdade”' no processo que comprovara a culpa (ou
ndo) do acusado, aperfeigoando o convencimento do juiz*2.

Nessa atividade, clara esta a preponderancia que adquire o juiz na valoragao
da prova, além de inegavel que este elege versdes e até o significado dado a norma.*3

Assim, é inerente ao processo penal a arguigdao em torno de fatos pretéritos,
por meio de mecanismos probatoérios, de investigagdes histéricas elaboradas sob o
campo do contraditério. Destarte, € inexequivel aos atores processuais, dentre eles o
juiz, contemplar a verdade real de episddios passados, tendo em vista que, € marca
indelével ao processo cognitivo e linguistico o reducionismo fenomenoldgico,
dissipando-se uma vasta quantidade de elementos.

Portanto, nesta seara de reconstrugdo de uma realidade passada, revela-se
salutar um processo dialético entre as partes, contemplando o exercicio e
desenvolvimento do direito de agado, desempenhado predominantemente pelo 6rgéao
ministerial, bem como o exercicio de uma plena e eficiente defesa, oportunizando aos
interessados a efetiva e igualitaria envergadura de intervir no éxito do julgamento,
utilizando-se dos instrumentos apropriados e produzindo as provas que julgarem
necessarias.

O Cddigo de Processo Penal, entretanto, ndo assinala quais seriam os limites
ou meios de prova acolhidos na instrugdo probatéria penal brasileira, disciplinando
alguns institutos de forma isolada, ndo detalhando totalmente o seu conteudo.
Outrossim, aproveita-se subsidiariamente o Codigo de Processo Civil, o qual dispde

em seu art. 369, o seguinte:

41 Michel Foucault demonstra que, ja na Antiga Grécia, a perseguigdo por uma verdade juridica
ocorria em meio a uma variedade de provas realizadas em jogos, capitaneando espécies ldgicas de
demonstracao de fatos, persuadindo o interlocutor a entender determinado fato em uma determinada
vertente, insinuar uma determinada forma de se entender o que se passou, alcangcando, assim, a
conquista da “verdade”. FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Trad. Roberto Cabral
de Melo Machado e Eduardo de Jardim Morais. 2. ed. Rio de Janeiro: Nau, 2001, p. 32-54.

42 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21. ed. Sao Paulo: Atlas. 2013, p. 453.
43 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 358.
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Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais,
bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados
neste Cddigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o
pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgao do juiz.

Nao obstante, em nosso pais, este manejo procedimental de realizagdo do
direito abstrato ao direito concreto comboia uma série de canones préprios que lhe
dao validade e forma, condicionando a eficacia e validade das fases ulteriores a
reveréncia das fases antecedentes, até o cume finalistico da prestagao jurisdicional,
com a divulgacao da sentenca pelo 6rgao jurisdicional. Outrossim, existem, gragas a
uma escala de valores hierarquicos normativos, imperativos constitucionais que se
impdéem face as regras ordinarias do processo penal, essas regras ordenam a
existéncia de um processo constitucional penal.

Mas, afinal, qual seria essa espécie de verdade que se busca implementar

através do processo penal?

2.2.1 A imprecisa verdade formal e a mitolégica verdade real

Conforme a quase unanimidade da doutrina nacional, no processo penal se
busca a verdade, seja ela adjetivada como verdade real ou verdade processual. Ha,
inclusive, um certo entendimento de que a verdade real é tipica do processo penal, ja
que estariam em jogo valores indisponiveis, quanto ao processo civil existiria uma
verdade processual, tendo em vista a disponibilidade dos interesses objeto da
contenda. E bem verdade que essa divisdo é cada vez menor, ja existindo correntes
fortes na doutrina que propdéem a “troca das verdades”, processual para o penal e real
para o civil.

Nos valemos dos ensinamentos de Fernando Capez** acerca da matéria,
tratando, respectivamente, o principio da verdade formal e o principio da verdade real:

“‘Regra de que o juiz depende, na instrugdo da causa, da iniciativa das
partes quanto as provas e as alegagbes em que fundamentara sua
decisao (iudex secundum allegata et probata partium iudicare debet).

44 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p 68-69.
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Segundo o principio, pode o juiz dar-se por satisfeito, quanto a
instrugado do feito, com as provas produzidas pelas partes, rejeitando
a demanda ou a defesa por falta de elementos de convicgéo. Este
principio é proprio do processo civil. Contudo, nota-se clara tendéncia
publicista no processo, levando o juiz a assumir uma posicado mais
ativa, impulsionando o andamento da causa, determinando provas ex
officio e reprimindo condutas abusivas ou irregulares [...]
Caracteristico do processo penal, dado o carater publico do direito
material sub judice, excludente da autonomia privada. E dever do
magistrado superar a desidiosa iniciativa das partes na colheita do
material probatério, esgotando todas as possibilidades para alcangar
a verdade real dos fatos, como fundamento da sentenca. Por 6bvio, é
inegavel que, mesmo nos sistemas em que vigora a livre investigagao
das provas, a verdade alcangada sera sempre formal, porquanto ‘o

”

que nao esta nos autos, ndo estda no mundo’.

Em que pese tal distingdo, ambas encontram-se equivocadas.

A verdade formal ou verdade processual € a verdade perseguida em um
processo de modelo formalista, baseando a sentengca em um modelo garantista
erigido por Ferrajoli, em uma verdade aproximada dos fatos, respeitando canones
acusatorios e pretendendo ser a verdade perseguida por um Estado Democratico de
Direito, pelo qual € auto imposto uma arquitetura de respeito aos procedimentos
definidos em lei. Nas palavras do proprio Ferrajoli*®:

“Tudo isto vale com maior razdo para a verdade processual, que
também pode ser concebida como uma verdade aproximada a
respeito do ideal iluminista da perfeita correspondéncia. Este ideal
permanece apenas como um ideal. Mas nisto reside precisamente seu
valor: é um principio regulador (ou um modelo limite) na jurisdi¢ao,
assim como a ideia de verdade objetiva € um principio regulador (ou
um modelo limite) na ciéncia. No plano semantico, com efeito, a
verdade das teses judiciais ndo difere em principio da verdade das
teorias cientificas.”.

Por ter essa aspiracao cientifica, a verdade processual € controlada quanto ao
método de obtencdo dessa verdade, com um filtro axiolégico do garantismo
controlando a qualidade desta verdade, evitando a tendéncia dos juizes em acolherem
verdades subjetivas e incontroladas“®.

Segundo Aury Lopes Jr., essa limitagdo metodologica se manifesta em 4

(quatro) sentidos:

45 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002, p. 42.

46 Idem. p.50.
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‘| — a tese acusatodria deve estar formulada segundo e conforme a
norma;

Il — a acusacgao deve estar corroborada pela prova colhida através de
técnicas normativamente preestabelecidas;

Il — deve ser sempre uma verdade passivel de prova e oposi¢ao;

IV — a duvida, falta de acusagao ou de provas ritualmente formadas
impbéem a prevaléncia da presungdo de inocéncia e atribuicdo de
falsidade formal ou processual as hipdteses acusatorias”.*’

Apesar de se mostrar muito mais aceitavel e légica do que uma verdade
material, a verdade formal ainda carece de um problema fundamental e muito bem
tratado nessa monografia, o problema da verdade, pois, como ja exaustivamente
delineado, ndo existe verdade pura e abstrata atingivel pelos homens. Carnelutti ja
demonstrou categoricamente ser infértil essa busca pela verdade. Outra n&o € a ligdo
de Jacinto Miranda Coutinho:

“De qualquer sorte, Carnelutti mostrou, ja em 1925, que é estéril a
discussao a respeito de viger a verdade material ou a verdade formal,

olhando a diferenga que se insistia — e alguns ainda insistem — em
fazer entre elas, no processo penal e civil”.*®

O porqué desta esterilidade é que, Carnelutti, inspirado em Heidegger, entende
ser a verdade inalcancgavel, entendendo que a verdade estaria no todo e ndo na parte.
Ademais, nao existiria verdade absolutas, ja que a cientificidade da modernidade é
pautada no paradigma do relativismo, tal qual apregoado por Einstein“.

Em outro giro, a verdade real, também denominada de verdade material ou
verdade substancial, por sua vez, é ainda mais absurda, fruto de um mito, alvitre de
uma crenga de natureza dogmatica®® advinda do modelo inquisitorial, cujas bases sdo

sustentadas por paradigmas cientificos ja superados, conforme explanado alhures®.

47 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. — Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 389.

48 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao “verdade, duvida e certeza”, de Francesco
Carnelutti, para os operadores do direito. Empério do Direito. Disponivel em:
<http://emporiododireito.com.br/glosas-ao-verdade-duvida-e-certeza-de-francesco-carnelutti-por-
jacinto-nelson-de-miranda-coutinho/>.

49 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 388.

50 Um dogma é uma proposicdo que € considerada como certa e inegavel. Trata-se dos
fundamentos e dos principios basicos de qualquer ciéncia, religido, doutrina ou sistema.

51 KHALED JR., Salah Hassan. O juiz e o historiador na encruzilhada da verossimilhanca:
ambigéo de verdade no processo penal. Dissertagdo de mestrado. Porto Alegre, 2008, p. 12.

33



Com efeito, segundo o professor americano Harold J. Berman®?, a origem
remota deste principio remonta aos procedimentos inquisitoriais da justiga canénica
medieval. Nesse momento histérico da humanidade nao se diferenciava as categorias
de crime e religiao — as quais hoje se constituem em categorias ontolégicas diferentes
—, assim, o principio da verdade real se constituiu como forma procedimental de se
verificar a ocorréncia do pecado e punir o pecador.

Tendo em vista este quadro histérico, nota-se que a busca da verdade real no
processo penal se instrumentaliza de acordo com o sistema ideolégico presente em
um periodo de vilipéndios sistémicos aos direitos humanos. Assim, se o conteudo da
verdade é profundo e complexo para o estudo da Filosofia, para o Direito Candnico
constituia-se em uma verdade que deveria ser arrancada a todo custo de um
individual, que aqui nao seria sujeito, mas, sim, mero objeto processual.

Por muito tempo se tem consolidado, equivocadamente, o juizo que vigora no
Processo Penal Brasileiro, o principio epigrafado “verdade real”®?, que nada mais é do
que um verdadeiro engodo, adjudicando dilatadas faculdades instrutérias aos
magistrados — tendo estes o bastdo de designar, inclusive, a produgéo de provas ex
officio —. Busca-se sempre uma intangivel verdade material, com firmamento nas

provas que lhe sdo apresentadas e nas que o préprio julgador fabricou, descortinando,

52 BERMAN, Harold J. La formacién de la tradicién juridica de occidente. Trad. Ménica Utrilla
de Neira. México: Fondo de Cultura Econémica, 1996, p.184.

53 Expondo o link do tépico com o tema central da monografia, vale lembrar que, a defesa que é
feita para que se viabilize a aplicagdo do art. 156 do CPP, é de que o magistrado atuaria em prol do
seu livre convencimento para que, assim, alcangasse a verdade real dos fatos. Trataremos mais
percucientemente a questdo no capitulo lll desta monografia. Para que se visualize a aplicagédo deste
principio como legitimador da produgao probatdria por parte do magistrado, expomos a seguinte
deciséao:

STJ—-AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL AgRg no REsp 1445776 RS 2014/0070304-
6 (STJ) Ementa: AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. ROUBO. INQUIRICAO DE
TESTEMUNHA EM AUDIENCIA NA QUAL O MINISTERIO PUBLICO NAO ESTEVE PRESENTE.
POSSIBILIDADE. BUSCA DA VERDADE REAL. LIVRE CONVENCIMENTO DO MAGISTRADO.
RECURSO IMPROVIDO. 1. Conquanto o Ministério Publico nao estivesse presente na ocasidao em que
ouvida as testemunhas de acusagdo, o artigo 212 do Cdédigo de Processo Penal permite ao juiz
participar das inquiricdes, sendo-lhe facultada, na busca da verdade real, a produgéo de provas
necessarias a formagao do seu livre convencimento, nos termos do artigo 156, inciso I, do mencionado
diploma legal, afastando a alegagéo do prejuizo em tese suportado pelo acusado, ja que a magistrada
de piso nao atuou como acusadora, mas dentro dos limites que lhe sao conferidos pelo ordenamento
juridico vigente. 2. Agravo regimental a que se nega provimento. Processo AgRg no REsp 1445776 RS
2014/0070304-6 Org&o Julgador — QUINTA TURMA Publicagdo DJe 24/06/2015 Julgamento 16 de
Junho de 2015 Relator Ministro LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/PE).
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outrossim, inteiramente, todas as circunstancias advindas da pratica de um fato
criminoso (passado no tempo), e aduzindo toda essa “verdade” na forma da prestagéo
jurisdicional.

Dito de outra forma, visando a maior clareza possivel, o principio da verdade
real exprime a necessidade de que se mantenha ao julgador o 6nus de colher provas,
tdo quao as partes, nao se satisfazendo com o que lhe é apresentado pelas partes no
processo. Neste caso, a atribuicdo do magistrado agir ativamente na produgao de
provas para sentenciar de “forma justa”, € evidente.

A crenga que essa espécie de verdade era possivel, tornou sua perseguigéo o
fim precipuo do processo penal.

Essa falsa ambicdo de circunspecao total da realidade tem legitimado a
anomalia processual que € a busca de provas por parte do magistrado, em prol de
uma verdade real. Infelizmente, essa falacia € comumente disseminada na doutrina
processual penal e também permeia diversas decisdes judiciais® em nosso pais.
llustrativamente, consignamos o pensamento de Nucci sobre o tema:

“A atuacgao de oficio do juiz, na colheita da prova, € uma decorréncia
natural dos principios da verdade real e do impulso oficial. Em
homenagem a verdade real, que necessita prevalecer no processo
penal, deve o magistrado determinar a produgdo das provas que
entender pertinentes e razoaveis para apurar o fato criminoso. Nao
deve ter a preocupacdo de beneficiar, com isso, a acusagdo ou a
defesa, mas uUnica e tdo somente atingir a verdade”.

Nada mais absurdo!

54 Como exemplo trazemos a seguinte decisdo do STJ, na qual, o tribunal corrobora que é
aplicavel ao ordenamento juridico brasileiro o principio da verdade real, reconhecendo a aplicagao do
principio mencionado para legitimar a conduta do juiz que arrolou a vitima para ser ouvida, apesar de
nao ter sido arrolada pelas partes, senédo vejamos:

PENAL PROCESSUAL. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. CORRUPCAO DE
TESTEMUNHA, ART. 343 DO CP. CONDICAO DE TESTEMUNHA COMO ELEMENTAR DO TIPO.
REEXAME DE PROVA. IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA 07/STJ. ARROLAMENTO DO
OFENDIDO PELAS PARTES. POSSIBILIDADE. DEVER DO MAGISTRADO PROCEDER A SUA
INQUIRICAO DE OFICIO. OBEDIENCIA AO PRINCIPIO DA VERDADE REAL. Existindo a
necessidade de analise de questao fatica ou de provas, ndo ha como este Tribunal examina-las em
sede de recurso especial, pela incidéncia da Sumula 07/STJ. Apesar da parte ofendida nao ser
testemunha, ela pode ser arrolada pelas partes, ndo s6 porque o art. 201 do CPP expressamente
menciona que sera ouvida “sempre que possivel’, mas também pelo fato de que na area penal vige o
Principio da Verdade Real, dai o dever do magistrado, caso as partes ndo a arrolem, de oficio
determinar a sua inquiricdo. Agravo regimental ndo provido 343CPO77201CPP. (445172 DF
2002/0078826-0, Relator: ministro PAULO MEDINA, Data de Julgamento: 06//06/2005, T6 — Sexta
Turma, Data de Publicagéo: DJ 01.08.2005 p. 578);
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O principio da verdade real, antes de ser uma deliberacado inquisitorial, € um
mito; a restricdo e a imperfeicdo inatas a espécie humana — e do magistrado por
consequéncia, ja que este é invariavelmente humano —, impedem que se alcance, no
processo, uma verdade real. Essa alegoria tenta dissimular a complexidade das
causas e consequéncias de um fato, abreviando-o objetivamente, com o escopo de
se adjudicar certeza a resposta estatal, porém produz muito mais duvidas do que
certezas, desequilibrando uma balanga que ja nao € muito favoravel ao réu.

Nas palavras de Aury Lopes Jr.%%, a verdade real ndo passa de uma “artimanha
engendrada nos meandros da inquisigao para justificar o substancialismo penal e o
decisionismo processual (utilitarismo), tipicos do sistema inquisitorio”

Com efeito, esse encalgo por algo inacessivel a racionalidade humana, que é
a verdade absoluta por meio do processo, ilustrativamente exposta na verdade real,
nos legou um processo que ainda conserva sua matriz inquisitorial, conforme veremos
a frente quando tratarmos de gest&do da prova. Interessante, acerca desse ponto, € a
frase de Nietzsche, quando assevera “O amor pela verdade que nos conduzira a
muitas perigosas aventuras, essa famosissima veracidade de que todos os filésofos
sempre falaram respeitosamente — quantos problemas ja nos colocou!®¢”

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar®’ lecionam nesse mesmo sentido,
sen&o vejamos:

‘O principio da verdade real (ou ‘substancial’, de acordo com
termologia adotada pelo art. 566, CPP) também é conhecido como
principio da livre investigagcado da prova no interior do pedido, principio
da imparcialidade do juiz na dire¢ao e apreciagcao da prova, principio
da investigacao, principio inquisitivo e principio da investigagao judicial
da prova. Independentemente da denominacao que se lhe dé, é de se
observar que a verdade real, em termos absolutos, pode se revelar
inatingivel. Afinal, a revitalizagao no seio do processo, dentro do férum,
numa sala de audiéncia, daquilo que ocorreu muitas vezes anos atras,
€, em verdade, a materializagdo formal daquilo que se imagina ter
acontecido.”.

55 LOPES JR, Aury. Introdugao critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
garantista. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.262.

56 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. Além do Bem e do Mal. Tradu¢do Marcio Pugliesi. Curitiba:
Hemus Livraria, Distribuidora e Editora S.A. 2001, p 11.

57 TAVORA, Nestor e ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11.
ed. Salvador: JusPodivm, p. 55.

36



7

Contundente e extremamente técnico € o argumento do professor André
Nicolitt®®, quando afirma que o principio da verdade real nem ao menos se faz
presente no ordenamento juridico nacional, ndo sendo, o magistrado, facultado a
dispor de encargos probatorios. O professor Nicolitt chega a essa conclusao de forma
bastante l6gica: assevera ele que a Constituicdo Federal de 1988 ndo busca uma
verdade real, prova dessa designagao constitucional, é a proibigdo as provas ilicitas,
compreendida na norma estruida no art. 5°, LVI, da nossa biblia politica. Este canone
democratico, de uma vez por todas, deixa evidente que o nosso ordenamento nao
esta em busca de uma verdade real ou material, mas, acima de tudo, em busca de
uma verdade ética, sendo, legalizado estaria provas ilegitimas, ilicitas e, com efeito,
até mesmo a tortura.

De acordo com a histéria, conforme corroborado empiricamente, no processo
penal, sempre que procurou uma “verdade real” e com menos demarcacdes a
atividade de producao dessa verdade, abrolhou, na verdade, um desumano e violento
quadro de desacatamento sistematico a direitos fundamentais, com torturas,

confissdes fajutas e inocentes presos e queimados na fogueira da inquisigéo °°.

2.2.3 O processo como reconstru¢ado de um fato historico

Apods enfrentarmos algumas teorias acerca da “verdade” — a que reputamos
essenciais para o entendimento do tema central, dentro de um limite espacial e
tematico inerentes ao trabalho — bem como entendermos que a verdade no direito se
encontra dentro de um regular processo, passemos a entender, com um recorte mais
agudo, como se reconstituiria a verdade, dentro do processo. Busca-se, aqui,
demonstrar que o trabalho do juiz é essencialmente rememorativo, reconstrutivo,
aproximando-se muito do labor de um historiador que, apds reconstituir um fato

historico, apresenta sua versao acerca do episodio.

58 NICOLITT, André. Manual de Processo Penal. 2.ed. Rio de Janeiro: Elsevier.2010, p.377.
59 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 385.
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Conforme leciona Aury Lopes Jrf%, o ponto-chave para entendermos o processo
como a reconstrugdo de um fato histoérico, negando o atingimento da verdade
processual ou a absurda verdade real, € a negacédo da fungdo do processo como
instrumento perquiridor da verdade, mas como sendo um instrumento de captura
psiquica do magistrado®’.

Com efeito, em seu labor, o julgador ndo larga da ocorréncia abstrata do fato,
mas, sim, dos materiais histoéricos produzidos sob o crivo do contraditério, das fontes
histéricas cambiadas aos autos, fonte em sentido lato do termo, com arrimo dos quais
sistematiza o dispositivo de sua sentengca. As provas nas quais o magistrado
rememorou fatos historicos ndo sao “um dado”, longe disso, sdo “um construido”. “A
verdade € que os fendmenos do direito obedecem ndo s6 a regras ldgicas,
psicoldgicas, bioldgicas, fisicas, econbmicas, mas também e sobretudo, a regra
ética.”s2,

Dessa forma, o processo penal se constitui em um instrumento retrospectivo,
onde, através do seu ritual, busca-se desenvolver uma atividade recognitiva
aproximada de um fato histérico. Essa perseguicdo de capacitar o julgador acerca
deste fato historico, gira em torno da busca pelo convencimento do julgador, atraves
dos meios de prova, os quais fardo essa reconstrugdo do fato historico. O tema
probatdrio é sempre a afirmacgdo de um fato passado®3.

Gustavo Badaré% admoesta, entretanto, que as provas, por se reservarem a
reconstrugdo histoérica dos fatos, nunca terdo o condao de consentir ao juiz a
dominacdo de uma certeza absoluta, assim entendida aquela ocorrente no campo da
l6gica formal, mas tdo-somente uma aproximagéo, maior ou menor, da certeza dos
fatos.

Impde advertir que a recogni¢cao do fato histérico, que é o crime, operada na

instrucdo processual, ndo ha, evidentemente, de ser completa, nem tem essa

60 Idem. p. 389.

61 Acerca da funcéo persuasiva da prova, trataremos do assunto em capitulo diverso.

62 CARNELUTTI, Francisco. Metodologia do direito. Campinas: Russel Editores, 2005, p. 28.
63 Idem. p. 355

64 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p.30-31.
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impossivel pretensdo, encontrando restricdes tanto na dissipacdo rememorativa das
fontes, como em limites éticos dados pelo Estado Democratico de Direito, limites estes
que sao traduzidos nos direitos e garantias fundamentais do acusado, caracteristico
a conformacao do sistema acusatorio. Nesse sentido, Jacinto Coutinho®® delineia que

“Instrugéo e recognigéo, por outro lado, cumprem, além da fungéo
juridica, outra, de natureza politica e vital, ou seja, de permitir que tudo
seja feito conforme o devido processo legal (art. 5°LV, CF), fator
imprescindivel & democratizagdo. Instruir, entdo, pelo conhecimento
do fato, tem um preco a ser pago pela democracia (nao avangar nos
direitos e garantias individuais), mas que ha de ser pago a qualquer
custo, sob pena de continuarmos, em alguns pontos, sob a égide da
barbarie, em verdadeiro estado de natureza. [...] E aqui, como parece
Obvio, o garante pode ser qualquer operador juridico, mas ao juiz, em
particular, esta reservado um papel de destaque, de suma
importancia. Afinal, a instrucdo é basicamente para ele; e dele deve
partir o limite que a sociedade estabelece a busca do conhecimento
do fato.”.

E bastante rasa a ideia de uma “verdade processual’ e mais perigoso, ainda, é
falar-se na mitologica verdade real, da qual Unica verdade é a fundagédo de um sistema
inquisitivo. No Estado Democratico de Direito e no sistema acusatoério decorrente, ndo
subsiste recinto para o desempenho de um arquetipico juiz Hércules, como arquitetou
Dworkin®, sendo este um individuo de pericia, serenidade e astlcia para além da
condicdo humana, devendo o julgador assumir o seu real papel de ser humano, como
um falivel, sabedor de sua inaptiddo na consecucao de certezas infaliveis, revelando
uma expressao receptiva a dialética processual, arquitetada mediante o devido
processo legal, com direito ao contraditério entre acusagao e defesa e ampla defesa
para o réu, deixando, assim, o julgador afastado da colheita probatdria.

Em um processo com o escopo acusatorio, ndo se persegue a autenticidade
dos acontecimentos, ainda que isso fosse possivel, de qualquer maneira, ndo é, a
verdade, matéria-prima basilar de uma sentenca justa. E claro que a busca por uma

explicacdo aproximada da verdade é importante, mas nao € o essencial.

65 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao “verdade, duvida e certeza”, de
Francesco Carnelutti, para os operadores do direito. Empério do Direito. Disponivel em:
<http://emporiododireito.com.br/glosas-ao-verdade-duvida-e-certeza-de-francesco-carnelutti-por-
jacinto-nelson-de-miranda-coutinho/>.

66 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 165.
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A autoridade conferida ao julgador nao se legitima pela verdade e muito menos
o legitima a sair em busca dessa verdade a qualquer custo, sua autoridade ganha
guarida na Constituicdo, nas suas regras e principios democraticos. Dessa forma, o
comando condenatdrio da sentenga deve ser corroborado pela acepgdo mais
concludente para o magistrado acerca o fato.

Por consequéncia, o que esta em voga € a convicgao do julgado. Entretanto,
nao é uma conviccdo pura e simplesmente isolada em seu tempo e espacgo, de
maneira alguma. Com o escopo de circunscrever o ambito de descomedimentos,
arbitrariedades ou substancialismos exagerados e sem respaldo nos autos, a prova
deve ingressar nos autos, respeitando as garantias e direitos constitucionais e legais,
para que tenha sua legitimidade positivada, subsidiando as fontes histéricas as quais
0 magistrado retirara seu juizo absolutério ou condenatério ao feito, de forma licita e
legitima.

Em conclusdo, o processo, sendo conjecturado como uma maquina
rememorativa, torna-se mais realizavel e se coloca em uma posicao democratica,
contemplando o Estado Constitucional de Direito e seu imperativo sistema
acusatorio®’, evidenciando-se o desalinho da louvagao da verdade, seja ela formal ou
processual, como escopo processual, condigno o seu descomedimento epistémico.
Assim, congénere primorosa ligdo de Carnelutti, o qual firmou seu pensamento na

filosofia de Heidegger, “a verdade esta no todo, ndo na parte; e o todo é demais para

n6s”68,
67 Acerca de sistemas processuais penais, falaremos no capitulo subsequente.
68 CARNELUTTI, Francesco. Verita, dubbio, certezza. Rivista di Diritto Processuale, 22 série, n.

20, Padova, Cedam, 1965. p. 04 apud MARINONI, Luiz Guilherme., ARENHART, Sérgio Cruz. Prova.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 36 e 37.
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Il OS SISTEMAS INFORMADORES DO PROCESSO PENAL E A GESTAO DA
PROVA

Como bem pontua Paulo Rangel®®, arrazoar acerca dos sistemas processuais
sem, antecedentemente, consignar o que seria um sistema, seria uma imprecisao
metodoldgica, causando, sobremaneira, uma clara dificuldade no leitor, a quem esse
trabalho se destina.

Com vistas a esclarecer tal instituto, devemos buscar primeiramente a raiz
etimologica do termo. A palavra “sistema” deriva originariamente da palavra grega
“systéma’, a qual foi integrada a lingua latina com a mesma ortografia, resultando da
juncao das expressdes “syn” (“com ou junto”) e “histanai” (“colocar, por”)7°.

Segundo Ludwig Von Bertalanffy”!, a concepgao de “sistema” profere uma ideia
de agregacgao que tem a aptidao de conservar um certo grau de organizagao em face
de variagdes intrinsecas ou extrinsecas, conectado por um conjunto de elementos,
em interacao, segundo determinadas leis, para alcangar um objetivo primordial.

Norberto Bobbio’? traz as seguintes explicagdes:

“‘Entendemos por ‘sistema’ uma totalidade ordenada, um conjunto de
entes entre os quais existe uma certa ordem. Para que se possa falar
de uma ordem, é necessario que os entes que a constituem nao
estejam somente em relacionamento com o todo, mas também num
relacionamento de coeréncia ente si. Quando nos perguntamos se um
ordenamento juridico constitui um sistema, nos perguntamos se as
normas que o compdem estdo num relacionamento de coeréncia entre
si, € em que condic¢des é possivel essa relacio.”.

Por evidente, a nogéo de sistema abarca grande importancia metodolégica nas
diversas areas do saber, guardando especial construgdo teorica e significativa
importancia na Sociologia, na Biologia, nas ciéncias linguisticas e na gramatica e, mais

contemporaneamente, no campo da informatica. Nao poderia ser diferente com o

69 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 46.

70 FREITAS, Juarez. A Interpretagao Sistematica do Direito. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002,
p. 37.

71 BERTHANLANFFY, Ludwig Von. Teoria Geral dos Sistemas: Fundamentos,
Desenvolvimento e Aplicagbes. Rio de Janeiro: Vozes, 2015.

72 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: Ed. UNB, 1997, p.71.
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Direito, onde a nog&o de sistema adquire grande importancia para categorias dos
sistemas processuais penais, de determinado pais, em um determinado tempo e
espaco.

Assim, fazendo um recorte mais sindptico e tematico (em relagcéo a presente
monografia)’3, podemos dizer, alicergcados na doutrina de Paulo Rangel”™, que um
sistema processual penal constituir-se-ia em um conjunto de regras e principios
constitucionais, tendo em vista a conjuntura politica de cada Estado, que assentaria
as diretrizes a serem seguidas a aplicagado do direito penal a cada caso concreto.
Nesse diapasao, para Geraldo Prado”®, sistema processual penal € o modelo politico-
juridico de resolugéo dos conflitos de interesses na esfera penal.

Esse sistema vai se nortear pelas normas imperativas trazidas pela
Constituicdo Federal, originando um verdadeiro “sistema constitucional processual
penal”’. Nesse interim, percebe-se que a fungdo do processo penal é a realizagao
garantista da pretenséo persecutoria penal do Estado, valendo-se, para esse mister,
da conformacao estrutural que as normas constitucionais Ihe destinam.

Deste modo, os sistemas processuais identificam-se com um principio basico,
unificador, que revela os preceitos constitucionais acerca de qual o modelo deve ser
seguido. Destarte, deve-se reconhecer o principio informador de cada sistema, para
imediatamente classifica-lo como inquisitorio ou acusatorio, pois essa classificacao,
feita a partir do seu &mago, se revela de extremo valor.”®

Tal importancia deflui do fato de que, o processo penal pode ser entendido
como sendo o circunspeto das relagdes entre Estado e individuo, bem como da
posicao assumida por este dentro da comunidade social. Com muita propriedade,

73 A quem apetecer informagdes mais percucientes acerca da teoria dos sistemas aplicada a
Ciéncia do Direito, podera beber da paradigmatica obra do professor alemé&o Claus-wilhelm Canaris,
denominada “Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito”.

74 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 46

75 Geraldo Prado anota ser factivel apontar a estrutura processual como sendo um subsistema,
ja que esta contida no sistema judiciario, que, por sua vez, € espécie do sistema constitucional,
descendente do sistema politico, implementando-se, deste modo, “um complexo de relagdes sistémicas
que metaforicamente pode ser desenhado como de circulos concéntricos, em que aquele de maior
didmetro envolve o menor [...], contaminando-o e dirigindo-o com os principios adotados na Lei Maior”.
PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 4.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 54-55.

76 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 25.
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Jorge de Figueiredo Dias, o pai do codigo penal portugués, sintetizou a questao, em
sua sempre lembrada licado, preceituando que: “Diz-me como tratas o arguido, dir-te-
ei o processo penal que tens e o Estado que o instituiu”.””

De igual modo que a ordem politica estatal configura e conforma o sistema
processual penal vigente, este também apresenta ingeréncia direta ao modelo de
julgador que capitaneara o processo, porquanto os magistrados atuantes em Estados
respeitadores dos direitos e garantias fundamentais devem, evidentemente, observar
tais valores no curso da marcha procedimental.

Outrossim, a analise dos lineamentos historicos (sem perquiricbes exaustivas)
e tedricos dos sistemas revela-se de extrema importancia para a determinacao dos
limites da atuagao instrutéria do juiz criminal. Passado esse topico conceitual,
enfrentemos o0s grandes sistemas processuais penais em espécie, mas primeiro é
imperioso que se trabalhe o “principio da unidade sistematica”, também conhecido
como principio unificador, desenvolvido por Immanuel Kant, com base nos trabalhos
de Christian Wolff.

3.1 O PRINCIPIO DA UNIDADE SISTEMICA

Congénere versado anteriormente, Immanuel Kant utiliza como fonte basal, em
vasta parte, a sistematizacdo do pensamento cientifico desenvolvida por Christian
Wolff, acompanhando, consequentemente, a conformacao estrutural do pensamento
deste no que tange a maxima de sistema. Outrossim, Kant traz a erudicdo de que todo

sistema deve se fundar em “principio da unidade sistematica” ou “principio unificador”,

77 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra Ed., 1974. v. |, p. 58-
60.
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a luz do que ele cognominou “arquiteténica”’®, que consiste em concentrar o por meio
de uma ideia’®:

“Sob o dominio da razdo ndo devem os nossos conhecimentos em
geral formar uma rapsédia, mas um sistema, e somente deste modo
podem apoiar e fomentar os fins essenciais da razao. Ora, por sistema,
entendo a unidade de conhecimentos diversos sob uma ideia. Esta é
o conceito racional da forma de um todo, na medida em que nele se
determinam a priori, tanto o &mbito do diverso, como o lugar respectivo
das partes. O conceito cientifico da razdo contém assim o fim e aforma
do todo que é correspondente a um tal fim. A unidade do fim a que se
reportam todas as partes, ao mesmo tempo que se reportam umas as
outras na ideia desse fim, faz com que cada parte nao possa faltar no
conhecimento das restantes e que nao possa ter lugar nenhuma
adigcao acidental, ou nenhuma grandeza indeterminada da perfei¢ao,
que nao tenha os seus limites determinados a priori. O todo é,
portanto, um sistema organizado (articulado) e ndo um conjunto
desordenado (coacervatio); pode crescer internamente (per
intussusceptionem), mas nao externamente (per oppositionem), tal
como o corpo de um animal, cujo crescimento nao acrescenta nenhum
membro, mas, sem alterar a proporgao, torna cada um deles mais forte
e mais apropriado aos seus fins.”.

Kant afirma ser impossivel uma totalidade absoluta da experiéncia, contudo
assevera a possibilidade de se identificar um nucleo central do pensamento, naquilo
que o professor Jacinto Miranda Coutinho® denominou (igualmente Kant) principio
unificador, sendo vejamos?®’:

“Sem a resolugdo desta questédo, a razdo jamais se satisfara a si
mesma. O uso experimental, a que a razao confina o entendimento
puro, ndo cumula toda a determinacdo propria da razdo. Cada
experiéncia particular € apenas uma parte da esfera inteira do seu
dominio, mas a totalidade absoluta de toda a experiéncia possivel nao
€ em si mesma nenhuma experiéncia.”.

78 A filosofia transcendental é a ideia de uma ciéncia para a qual a critica da razado pura devera
esbocar arquitetonicamente o plano total, isto &, a partir de principios, com plena garantia da perfei¢cao
e solidez de todas as partes que constituem esse edificio. [E o sistema de todos os principios da razdo
pura] (...) A razdo humana é, por natureza, arquitetdnica, isto €, considera todos os conhecimentos
como pertencentes a um sistema possivel, e, por conseguinte, s6 admite principios que, pelo menos,
nao impecam qualquer conhecimento dado de coexistir com outros num sistema. KANT, Immanuel.
Critica da Razao Pura. Tradugdo: MANUELA PINTO DOS SANTOS e ALEXANDRE FRADIQUE
MORUJAO. Lisboa: Edicdo da Fundacéo Calouste Gulbenkian. 5. ed., 2001, pags. 80 e 438.

79 Idem. p. 669.

80 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O Papel do Novo Juiz no Processo Penal. In:
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (org.). Critica a Teoria Geral do Direito Processual Penal.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

81 KANT, Immanuel. Prolegdmenos a Toda a Metafisica Futura que Queira se Apresentar
como Ciéncia. Traducdo de Artur Moréo. Lisboa: Edi¢cao 70. 1988, p. 110.
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Partindo dessa premissa conceitual clara, Kant avancga e conclui que a ciéncia
ndao pode surgir de forma acidental, apenas pautada pela experiéncia
(“tecnicamente”), mas sim “arquitetonicamente”, ou seja, deve ser fruto de uma ideia
fundante inaugurada a priori e ndo a posteriori.

Sem aprofundar o pensamento kantiano mais do que necessariamente a
presente monografia, concluimos que, de forma correta, o pensamento kantiano, a
respeito de sistema, fundou a ideia de que todo sistema parte de uma ideia motriz e
se orienta por principios unificadores, sem o que o conjunto de regras € assistematico.
Além disso, é necessario que o sistema seja construido a priori, a partir da referida
ideia fundante e ndo a posteriori pela mera constatacido empirica, ou pela reunido
selecionada de fatos concretos.

Esse canone balizador, como se vera adiante, jaz, ainda hoje, como inatacavel.

3.2 OS GRANDES SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Assim, galgando as ligbes acima delineadas para o campo do processo penal,
€ permitido afiangar que sistemas processuais penais nada mais sao do que, nas
palavras de Marcos Alexandre Coelho Zilli®2 “campos criados a partir do agrupamento
de unidades que se interligam em torno de uma premissa”, ou seja, materializam-se
na agregacao dos multiplos dispositivos concernentes a persecugao penal, que
gravitam a partir de um principio unitario definido anteriormente e que conforma seu
nucleo fundante?®s.

Primeiro, precisamos fazer uma breve reflexao, pois a tradicdo do nosso tempo
€ marcada invariavelmente por uma caracteristica: a concepg¢ao do ineditismo das
coisas e das ideias. A influéncia das novas tecnologias e os avangos (para nao dizer

saltos) técnico-cientificos aleitam essa visdo do original. Tudo reclama sua condigao

82 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 34.

83 Expressdo da lavra do prof. Aury Lopes Jr. retirada do seu livro Direito Processual Penal.
LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016.
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aprioristica, mas dificilmente algo €, realmente, inédito, principalmente no campo das
ideias.

Dito isso, queremos afirmar que, o que hoje chamamos de sistema acusatorio
nao é apenas uma marca do nosso tempo, muito pelo contrario, encontra suas raizes
histéricas nos tempos mais longinquos da civilizagdo humana, assim também é o
sistema inquisitivo, que esta longe de ser um modelo extinto, pois reconfigurou-se e
ainda hoje € visto em diversos ordenamentos, sendo matriz de diversos institutos
processuais.

Cumpre afirmar que, a evolugao dos sistemas processuais penais variou ao
longo do tempo, tendo em vista sempre o predominio ideolégico de determinada
vertente, se mais punitiva ou mais libertaria®:.

Buscando uma melhor estruturacdo metodoldgica da presente monografia,
analisaremos estratificadamente as caracteristicas dos grandes sistemas processuais

em espécie, o que se faz a seguir.

3.2.1 Sistema inquisitorial

O sistema inquisitorio tem suas raizes no antigo império Romano, sobretudo a
partir do século V, periodo de sua decadéncia. Nao obstante, apenas se apresenta da
forma como estudamos hoje, no d&mago da Igreja Catdlica, como uma resposta
defensiva contra o desenvolvimento daquilo que se convencionou chamar de
“doutrinas heréticas”, sendo adotado pelo Direito Candnico a partir do século XIllI.

A titulo de contextualizacido histérica, cumpre afirmar que, essas doutrinas
heréticas foram paulatinamente aperfeigcoadas, passando a ter uma natureza cogente
e uniforme no papado de Inocéncio lll. Anteriormente, a persecucao penal eclesiastica
era iniciada de trés formas: acusacao, denuncia ou inquisicdo, esta primeira caiu no

ostracismo e a segunda, em sua modalidade andnima, era muito utilizada como

84 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 40.
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vinganga contra inocentes®. Em consequéncia a esse quadro, o Pontifice supracitado
decretou que todo processo de competéncia do clero fosse precedido da inquisitio,
segundo regras ditadas no IV Concilio de Latrao, conclamado pela bula papal “Vineam
Domini Sabaoth”, em 121686,

A partir de entao, a atividade de persecugao penal tomou arranjo nunca visto:
a Igreja resguardou amplamente a possibilidade da persecugéo de oficio, admitindo
ao inquisidor, independente da existéncia de uma denuncia formal por parte da
acusacao, instaurar o procedimento, colher a prova (ouvir testemunhas) e pronunciar
uma condenagéo.

N&o obstante, o sistema inquisitorial s6 tome sua forma mais rigida no século
XV, quando foi criado o famigerado Tribunal do Santo Oficio, ou Tribunal da
Inquisicao. A odiosa denuncia apdcrifa volta a ser anuida como forma de abertura do
processo penal — corrompendo-se, invariavelmente, em ferramenta de detragdo de
inimizades —, a fung&o acusatoria é acoplada a fungado do julgador; a prova oral &
extraida secretamente e ex officio pelo inquisidor eclesiastico; o juramento do
inquisitus de dizer a verdade quando interrogado passa a ser obrigatoério,
desaparecendo por completo o direito ao siléncio. Sdo extintos os debates orais,
substituidos pelas formas escritas; legitima-se a tortura como meio de forgar a
autoacusacao. Em situacdes extremas, era impossibilitada a defesa, sob o dossel de
ter a capacidade de prejudicar a obtengao da verdade real.

Segundo Jacinto Miranda Coutinho®’:

“Trata-se, sem duvida, do maior engenho juridico que o mundo
conheceu; e conhece. Sem embargo da sua fonte, a Igreja, é diabdlico
na sua estrutura (o que demonstra estar ela, por vezes e ironicamente,
povoada por agentes do inferno!), persistindo por mais de 700 anos.
Nao seria assim em vao: veio com uma finalidade especifica e, porque
serve — e continuara servindo, se ndo acordarmos — mantém-se
higido.”.

85 BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 63.

86 BOLTON, Brenda. A reforma na Idade Média: Trad. de Maria da Luz Veloso. Lisboa: Edicbes
70, 1985, p. 126.

87 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In:
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (org.). Critica a teoria geral do direito processual penal. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001, p. 18.
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Convém mencionar que tal sistema, em sua pureza, € um modelo histérico®.

Para Paulo Rangel, o escopo da fundagéo do sistema inquisitivo seria retirar
das maos dos particulares a defesa social por meio da persecucao penal. Dessa
forma, o Estado chama para si o poder de reprimir a pratica de delitos.?°

O sistema inquisitorial se estabeleceu por toda a Europa medieval, sendo
empregado ndo so no processo penal, mas também em ambito civil. Em descrigao
sintética, ressaltando a importancia que essa caracteristica adquire para o presente
trabalho, para o prof. Renato Brasileiro de Lima®° a principal caracteristica do sistema
inquisitorial € a reunido, em uma unica pessoa, das fungcdes de acusar, defender e
julgar, a qual é denominada Juiz Inquisidor.

Assim, no sistema inquisitorial ndo devemos, sequer, cogitar a existéncia de
um actus trium personarum, como bem preconiza Jacinto Miranda Coutinho®!, “ao
inquisidor cabe o mister de acusar e julgar, transformando-se o imputado em mero
objeto de verificagdo, raz&o pela qual a nogao de parte ndo tem nenhum sentido”.

Essa centralizacdo de atribuicbes nas méaos do Juiz avaria, invariavelmente,
sua imparcialidade. E axiomatico que existe uma flagrante incompatibilidade nas
funcdes de acusar, julgar e defender. Quando o juiz sai da sua posi¢céo equidistante
das partes, vincula-se psicologicamente ao resultado da demanda (seja para
condenagdo, seja para absolvicdo), liquidando a tdo almejada objetividade e
imparcialidade no julgamento.

Como corolario a essa convergéncia de poderes nas maos do Inquisidor, nao
ha que se falar em principio do contraditério, o qual ndo seria, sequer, concebivel, em
virtude da falta de contraposicdo entre a acusacao e a defesa. Era extremamente
trivial também que o acusado permanecesse preso e incomunicavel durante o

processo, buscando, com isso, evitar fugas e estimular a confisséo.

88 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2016, p. 25.
89 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 46.

90 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume unico. 5. ed. rev,,ampl. e
atual. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 38.

91 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In:
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (org.). Critica a teoria geral do direito processual penal. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001, p. 23.
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Sem querer esgotar a questdo da gestdo da prova, tépico proprio desta
monografia, convém lembrar que, no processo inquisitorio, o sistema da prova é a
prova tarifada®?, também chamada de sistema das regras legais e certeza moral do
legislador, o escopo essencial desse sistema € a verdade absoluta dos fatos. Segundo
as prelegcdes de Paulo Rangel®® significa dizer que todas as provas tém seu valor
prefixado pela lei, ndo dando, ao magistrado, liberdade para decidir naquele caso
concreto, se aquela prova era ou nao comprovadora dos fatos, objeto do caso penal.

O escopo desta metodologia € limitar o julgador ao valor ou meio de prova que
a lei comina a certo fato, ndo admitindo ao magistrado sopesar de acordo com seu
convencimento.

O procedimento € escrito e sigiloso — ndo obstante, a escritura e o sigilo nao
lhes sejam formas fundamentais e também se encontrem em alguns modelos
acusatorios, desde o direito romano, muitas vezes em beneficio do acusado —, a
deflagracado da persecug¢ao penal pode ocorrer por meio de denuncias anénimas e
secretas ou ex oficio pelo inquisidor, ao qual é dada a possibilidade de colher provas
com o objetivo de alcangar a condenagéao. A confissdo era prova cabal, sendo esta
qualificada como: “rainha das provas”. O acusado, mero coadjuvante do processo,
nao sendo considerado sujeito de direitos, mas, sim, tido como objeto da investigagéo
preliminar.

Sintetizando o sistema inquisitério, Renato Brasileiro® define o sistema
inquisitério como sendo

“[.-.] um sistema rigoroso, secreto, que adota ilimitadamente a tortura
como meio de atingir o esclarecimento dos fatos e de concretizar a
finalidade do processo penal. Nele, ndo ha falar em contraditério, pois
as fungdes de acusar, defender e julgar estdo reunidas nas maos do
juiz inquisidor, sendo o acusado considerado mero objeto do processo,
e nao sujeito de direitos. O magistrado, chamado de inquisidor, era a
figura do acusador e do juiz ao mesmo tempo, possuindo amplos

92 Essa doutrina tem aparicao bastante remota, ja no direito hebraico, que obstruia a pena do
acusado de todo crime ou pecado, com base em apenas um soO testemunho. Nao obstante, tais
exigéncias so resultavam na maior severidade da investigacdo, pois a confissdo, com o recurso
inevitavel a tortura, tornava-se verdadeira condi¢ao sine qua non para a obtengado do convencimento.
GOMES FILHO. Anténio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 24.

93 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 508.

94 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Unico — 5. ed.rev.,ampl. E atual.
- Salvador. ed. JusPodivm, 2017. p. 39.
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poderes de investigacédo e de producdo de provas, seja no curso da
fase investigatéria, seja durante a instrugédo processual.”.

Para o professor Nereu José Giacomolli®®, nota-se um fendmeno de “donista”

por parte dos magistrados no conduzir dos processos,

“verifica-se um 'donismo' processual sem precedentes, endo e
extraprocessuais: 0 processo € meu, o promotor é meu, o estagiario é
meu, o servidor € meu, 0 carro € meu, eu Sou eu, eu e eu. Entao, eu
posso investigar, eu posso acusar, eu posso julgar, recorrer e executar
a sangao. Nesse modelo, confundem-se as fungdes dos agentes do
Estado-Julgador com os do Estado-Acusador e com os do Estado-
Investigador”.

Impera o sistema inquisitério nos ordenamentos que apregoam a punigédo do
réu (mero objeto do processo), ainda que com intervencéo aos direitos fundamentais
e a supressao de suas respectivas garantias. Eis a circunstancia pela qual se diz que

0 processo inquisitivo ndo é, conceitualmente, um fidedigno processo.%

3.2.2 Sistema misto — sera que existe um sistema misto?

O que hoje denominamos ser o sistema misto, também chamado de sistema
francés possui origem remota na Ordonnance Criminelle de 1670, porém foi
principiado pelo Code d’Instruction Criminelle — o Cdodigo de Instrugao Criminal
francés (Codigo de Napoledo)®” —, de 1808, o qual entrou em vigor no ano de 1811,
difundindo-se rapidamente pelas demais legislagées da Europa continental em virtude

95 GIACOMOLLI, Nireu José. O Devido Processo Penal: Abordagem Conforme A CF e o Pacto
de Sao José da Costa Rica. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 90.’

96 Interessante a conclusdo de Hélio Tornaghi, para quem o sistema inquisitério “é, afinal, a
afirmacdo de um procedimento administrativo em que o Estado se autodefende. N&o se trata de
atividade jurisdicional a ndo ser formalmente”. TORNAGHI, Hélio. Curso de processo penal. 10 ed.
atual. Sédo Paulo: Saraiva, 1997.

97 Apds a Revolugao Francesa, os ideais antropocentristas, consignados em todo pensamento do
movimento iluminista da época, acabaram por repercutir em todas as areas do pensamento cientifico,
nao poderia ser diferente, também, na esfera do processo penal. Assim, foi-se retirando, aos poucos,
caracteristicas do modelo candnico inquisitivo (teocentrismo), em prol da valorizagao que passou a ser
dada ao homem (antropocentrismo). Dai a nomenclatura sistema francés.
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da expanséo napolednica®. Inclinar-se a ser um interposto entre o sistema acusatoério
e o sistema inquisitorio.

Depois de se expandir por toda a Europa a partir do século Xlll, como visto
acima, o sistema inquisitorial passa a sofrer influxos mais garantistas. O
aperfeicoamento intelectual que permeou o século XVIIl, fruto do labor dos
enciclopedistas, da revolugado francesa e da maxima de centralidade do homem
perante o mundo que |lhe cerca, propagada pelo lluminismo, capitaneou austeras
criticas ao modelo processual penal inquisitorial, até entdo preponderante,
especialmente em face da bestialidade dos meios empregados. E, até hoje, o sistema
processual penal em vigor na Franga.

Todavia, a aspiragao revolucionaria chocou-se contra as tradicdes culturais
inquisitdrias fincadas ha séculos, de forma que, com o passar do tempo, “os diplomas
legais revolucionarios foram sucedidos por outros que mantiveram caracteristicas
préprias do sistema inquisitério, mescladas com outras tipicas do acusatorio”®,
originando-se, assim, o sistema misto.

E denominado de sistema misto visto que o processo se arqueia em duas fases
diversas: a primeira etapa, a investigagao preliminar, executada pela policia judiciaria,
€ tipicamente inquisitorial, com instrucéo escrita e secreta, sem acusacao e, portanto,
sem contraditorio. Nesta, busca-se averiguar a materialidade e a autoria do fato
delituoso. Na segunda fase, de carater acusatério, o 6rgdo acusador apresenta a
acusacgao, o réu se defende e o juiz julga, vigorando, em regra, a publicidade e a
oralidade %0,

Paulo Rangel, sucintamente, define as caracteristicas do sistema misto como

sendo:
“a) a fase preliminar de investigacao é levada a cabo, em regra, por
um magistrado que, com o auxilio da policia de atividade judiciaria,
pratica todos os atos inerentes a formagdo de um juizo prévio que
autorize a acusagao. Em alguns paises, esta fase é chamada de
98 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais

penais. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 91.

99 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 37.

100 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Unico 5. ed.rev.,ampl. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2017, p. 41.
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“‘juizado de instrugao” (v.g. Espanha e Franga). Ha nitida separagéo
entre as fungdes de acusar e julgar, ndo havendo processo sem
acusacao (nemo judicio sine actore);

b) na fase preliminar, o procedimento é secreto, escrito e o autor do
fato € mero objeto de investigacao, nédo havendo contraditério nem
ampla defesa, face a influéncia do procedimento inquisitivo;

c) a fase judicial é inaugurada com acusagao penal feita, em regra,
pelo Ministério Publico, onde havera um debate oral, publico e
contraditorio, estabelecendo plena igualdade de direitos entre a
acusacao e a defesa;

d) o acusado, na fase judicial, é sujeito de direitos e detentor de uma
posicao juridica que lhe assegura o estado de inocéncia, devendo o
orgao acusador demonstrar a sua culpa, através do devido processo
legal, e destruir este estado. O 6nus é todo e exclusivo do Ministério
Publico;

e) o procedimento na fase judicial é contraditério, assegurada ao
acusado a ampla defesa, garantida a publicidade dos atos processuais
e regido pelo principio da concentracdo, em que todos os atos séo
praticados em audiéncia”.

Hélio Tornaghi'®', posicionando-se favoravelmente ao sistema misto, aduz
que:

“[...] o sistema que deveria prevalecer seria 0 misto, que reune as
vantagens e elimina os inconvenientes dos outros dois. Misto, porque
nele o processo se desdobra em duas fases; a primeira é tipicamente
inquisitéria, a outra é acusatdria. Naquela faz-se a instrugao escrita e
secreta, sem acusacao, e, por isso mesmo, sem contraditorio. Apura-
se o fato em sua materialidade e a autoria, ou seja, a imputagao fisica
do fato ao agente. Nesta, o acusador apresenta a acusacgao, o réu se
defende e o juiz julga. E publica e oral”.

O acusado acaba por ser estimado como sujeito de direitos, exercitando-os e
com manejo de suas respectivas garantias na defesa contra o fato que lhe é atribuido.
Desfruta, ainda, da presunc¢ao de inocéncia, competindo a acusacao, e ndo mais ao
magistrado, o 6nus de provar os fatos que |Ihe sdo imputados. Os debates se
desenrolam publicamente em audiéncia, com especial relevo ao principio da
oralidade. Alias, em todos os tribunais, a fase de julgamento € sempre contraditéria,

oral e publica®.

101 TORNAGHI, Hélio. Curso de processo penal. 10. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 17-
18.

102 MATIAS, Flavio Pereira da Costa. Revista Jus Navigandi. Teresina, Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/22659>.
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Ferrajoli'® conjura severas criticas ao sistema misto, asseverando que:

“[...] ‘processo misto’, que sera copiado por numerosas codificagbes
posteriores, incluida a italiana: predominantemente inquisitivo na fase
de instrugdo, predominantemente acusatério na fase de debate e
dominado em ambas as fases pelo principio da livre convicgao do juiz-
inquisidor. Compreende-se que tal ‘monstro, nascido do acoplamento
do processo inquisitivo e do acusatério’, tenha somado os defeitos de
um e de outro”.

Contudo, afigura-se o sistema misto como uma reforma do sistema inquisitério.
Como reportado acima, para a definicio de um sistema como algo diferente,
deveriamos constatar um principio nuclear'® diferente, o que n&do ocorre,
definitivamente, quando analisamos o sistema misto e o sistema inquisitorio, ou seja,
o principio unificador de ambos é de raiz essencialmente inquisitoria, ndo havendo
diferenca substancial entre ambos.

E de se ressaltar que, nesse ponto, temos a pesada companhia da erudicédo de
Aury Lopes Jr.'%, que aponta essa imprecis&do doutrinaria tdo comum:

“E lugar-comum na doutrina processual penal a classificacdo de
‘sistema misto’, com a afirmacdo de que os sistemas puros seriam
modelos histéricos sem correspondéncia com os atuais. Ademais, a
divisdo do processo penal em duas fases (pré-processual e processual
propriamente dita) possibilitaria o predominio, em geral, da forma
inquisitiva na fase preparatoria e acusatoria na fase processual,
desenhando assim o carater ‘misto’. Ademais, muitos ainda estdo
atrelados a reducionista concepcéao histérica de que bastaria a mera
‘separacao inicial’ das ‘fung¢des de acusar e julgar’ para caracterizar o
processo acusatoério”.

Um “sistema processual penal misto”, ao contrario do que apregoa o lugar-
comum, ndo € a mera congregagao dos elementos dos dois sistemas puros, os quais
na pratica nem sao factiveis.

Outrossim, do ponto de vista epistemoldgico, ndo teria base preceitual alguma
a somatoria de dois géneros distintos, a bem da verdade a propria nogao de sistema

nao comporta a unido de dois principios unificadores.

103 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 2 ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 134.

104 MIRANDA, Jacinto Miranda Coutinho. Sistema acusatério cada parte no lugar
constitucionalmente demarcado. Disponivel no sitio eletrénico:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194935/000871254.pdf?sequence=3>.

105 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 45.
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Apontando a necessidade de revisdo desse entendimento, Jacinto Miranda
Coutinho'% aponta os seus argumentos para negar a ideia da existéncia de um
sistema misto, dos quais comungamos em todo:

“O problema é que é o fim do sistema — como referido —, que resignifica
o principio unificador e ele, como é elementar, ganha um colorido
diferente nos dois sistemas conhecidos: o principio unificador sera
inquisitivo se o sistema for inquisitorio; e sera dispositivo se o sistema
for acusatério. Como ideia Unica, ndo comporta divisao e, deste modo,
nao se pode ter um principio misto e, de consequéncia, um sistema
misto. Ora, se todos os sistemas processuais penais da atualidade sao
mistos e, desde a nog¢ao de sistema nao se pode ter um sistema misto,
parece 6bvio que que se trata de um problema meramente conceitual,
e nao fatico.”.

Portanto, concluimos, com as palavras do préprio Jacinto'%7,

“No fundo, nao ha diferenca excepcional entre eles dado se ftratar,
sempre, de mecanismo inquisitorial (onde reside o problema):
qualquer um que estiver naquele lugar — repita-se — tendera a fazer o
papel de inquisidor, exerca a fungao que exercer. Por sinal, o mister ja
esteve em maos aos bispos e tudo deu no que deu, como se sabe. O
diverso, sem duvida, entre la e ca, € que nos modelos europeus
continentais, quase sempre variagdes do modelo primeiro do Code
Napoledén, o Juizado de Instrucdo permitiu, quando do avango
democratico do século passado, adaptacdes tanto necessarias quanto
interessantes, a ponto de se poder seguidamente colocar em causa o
préprio sistema, como sucedeu na Italia do pds-guerra. Aqui, porém,
isso ndo €& possivel (em fungdo do status constitucional da
investigagcao preliminar realizada pela Policia Judiciaria) e uma
evolugao deve ser pensada desde outra perspectiva.”.

Destarte, o que a doutrina comumente chama de sistema misto, nada mais é
do que um sistema neoinquisitorial. Ora, como acima ja exaustivamente corroborado,
nao ha diferengca substancial entre o “sistema misto” e o sistema inquisitorial, o
principio unitario de ambos é exatamente o mesmo. O acusado n&o adquire, em
nenhum dos dois, verdadeira condigdo de sujeito de direitos, é tido como um objeto
da instrugao, a qual objetiva a “verdade real’. O magistrado, quando do momento da

sua deciséo, ja sofreu inumeros influxos comprometedores de sua neutralidade.

106 MIRANDA, Jacinto Miranda Coutinho. Sistema acusatério. Cada parte no lugar
constitucionalmente demarcado. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194935/000871254.pdf?sequence=3>.

107 Idem.
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Por tudo, percebe-se, claramente, que a adjetivacdo mista — quase um
eufemismo —, bem como suas diversas fases, ndo é o suficiente para desnaturar
ontologicamente este sistema, verdadeiro sistema inquisitorial dos tempos modernos.

Em conclusdo, nessa monografia trabalharemos apenas com os unicos dois
sistemas existentes (até o presente momento historico), quais sejam: sistema
acusatorio e sistema inquisitorial, singulares por apresentarem principios unitarios
proprios de seus pressupostos. Respeitando os mestres que admitem a existéncia de
um sistema misto, refutamos totalmente sua vivéncia, que nao é légica, pois nao se

mantém apds inquirigdes mais percucientes, como acima exposto.

3.2.3 Sistema acusatoério

O bergo remoto deste género remonta a antiga civilizacdo grega, em que, nos
crimes consignados como “publicos”, era acessivel ao agravado ou a qualquer
cidad&o do povo convocar um julgamento em um tribunal, a quem n&o cabia qualquer
diligéncia ou aquisicao de elementos de convicgdo, o que hoje seriam os elementos
informativos, de sorte que cumpria exclusivamente as partes a revelacdo de suas
alegacdes na audiéncia com o magistrado'%,

Subsequentemente, o sistema acusatorio desenvolveu-se em Roma, na sua
fase republicana, sob a configuragdo da accusatio, cujo principal pressuposto,
verdadeira pedra de torque, era a vedacao de um processo sem acusagao formal,
formando a esséncia do famoso brocardo latim: nemo in iudicium tradetur sine
accusatione.

Portanto, o sistema acusatorio cinge-se a ideagao de um processo de partes
em que existe uma axiomatica delimitacdo entre a figura do juiz e acusador, este

ultimo se contrapde ao acusado em paridade de armas e igualdade de posigdes,

108 PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio: a conformidade constitucional das leis processuais
penais. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 73.
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constituindo, assim, um fidedigno actum trium personarum%, Ao magistrado incumbe,
exclusivamente, o cargo de julgador, e com o escopo de preservacéo desse lugar, ndo
lhe é reconhecido qualquer poder de iniciativa na obtengdo da prova, jazendo, ao
oposto, dependente, na instrucdo da causa, de uma postura positiva das partes quanto
as provas e alegacgdes que alicergarao o decisum, prevalecendo o exame direto das
testemunhas e do acusado.

Atualmente, o grande trago desse modelo €, sem sombra de duvidas, a gestao
da prova''?, pois devemos observar ndo apenas a conformagéo estrutural do processo
(uiz — acusacdo — defesa), mas também a sua linguagem, procedimentos e,
principalmente, o designio da posi¢gao processual concebida entre o Estado-juiz e o
sujeito. Por isso, afirma Aury Lopes Jr.'"', tendo como base a catedra de Jacinto
Miranda Coutinho, que o “processo tem por finalidade buscar a reconstituicado de um
fato historico (o crime sempre € passado, logo, fato historico), de modo que a gestao
da prova é erigida a espinha dorsal do processo penal, estruturando e fundando o
sistema.”.

Imediatamente, sob o aspecto probante, é altamente desejado uma posicao de
passividade do magistrado, visando a preservagdo da sua neutralidade. Assim, a
gestdo das provas é atividade de parte, cabendo ao magistrado um papel de
garantidor das regras do jogo'12.113

Valendo-se de um argumento bastante substancial para se legitimar este
sistema, é que, ao menos em tese, ele € um dos responsaveis pela configuragao

democratica do direito processual penal em determinado pais, tendo em vista que a

109 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p.102-103.

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

111 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2016, p. 22.

112 CALAMANDREI, Piero. O processo como jogo. Traducdo Roberto Del Claro. Revista
Génesis, Curitiba, n. 23, 2002, p. 191-290.

113 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Unico — 5. ed.rev.,ampl. e
atual. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 39.
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designacao ideologica de tal estrutura dialética processual é uma natural
consequéncia dos influxos do principio democratico em conformidade ao processo.'

O professor Aury Lopes Jr''® vai além e trata o sistema acusatério como um
imperativo moderno processual, nas suas proprias palavras:

“O sistema acusatoério € um imperativo do moderno processo penal,
frente a atual estrutura social e politica do Estado. Assegura a
imparcialidade e tranquilidade psicoldgica do juiz que ira sentenciar,
garantindo o trato digno e respeitoso com o acusado, que deixa de ser
mero objeto para assumir sua posicao de auténtica parte passiva do
processo penal.”.

Deste modo, o Processo Penal Acusatério labora, em um Estado
Democratico de Direito como se pretende o Brasil — art. 1, caput, da Constituigao
Federal —, como um interposto imprescindivel e inafastavel de salvaguarda dos
direitos do réu. Nao é, de tal modo, um singelo aparelhamento de concretizagao do
Direito Penal — dai o desuso da locugdo direito adjetivo''® —, mas, deveras, um
instrumento de satisfagcao de direitos fundamentais e, especialmente, uma garantia
adversa ao arbitrio estatal.

Deve-se ressaltar que, todo esse aparato do processo penal acusatorio de
garantias contra ingeréncias estatais indevidas, guarda intima conexdao com o
principio da presungdo de inocéncia, sendo esta uma parte essencial e estrutural
do sistema processual acusatorio, a qual afianga um estado de inocéncia que
unicamente podera ser apartado defronte de uma prova plena da culpabilidade do

acusado e dentro de um devido processo legal.

114  BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p.107.

115 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 3.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 59.

116 “Direito Penal substantivo corresponde ao direito material, que cria as figuras criminosas e
contravencionais, enquanto o Direito Penal adjetivo, que seria o direito processual, trata das normas
destinadas a instrumentalizar a atuagao do Estado diante da ocorréncia de um crime. [...] Atualmente,
no entanto, a distingdo ndo apresenta razao (ou qualquer interesse pratico), ante o reconhecimento do
Direito Processual Penal como ramo auténomo, dotado de regras e principios proprios”. CUNHA.
Rogério Sanches. Manual de Direito Penal. 5. ed. rev. atual. e ampliada. Salvador: JusPodivm, 2017,
p 35.

57



Segundo Luigi Ferrajoli''?, o sistema acusatorio possui uma separagao solida
entre 0 juiz e acusagao, a igualdade de armas entre a defesa e a acusagao, a
publicidade do julgamento e a oralidade da instrugdo. Fazendo uma comparagao com
o sistema inquisitério, podemos assinalar as seguintes diferengas: no sistema
inquisitério, a iniciativa do juiz em campo probatério é absoluta, a disparidade de
poderes entre acusacao e defesa é gritante, ja que o préprio acusador vai decidir o
destino da causa e, por ultimo, o carater escrito e secreto da instrucao.

A “verdade” procurada por este sistema, € aquela compreendida como formal,
a qual necessita ser alcangada, como toda decomposicdo empirica, por meio do
procedimento por prova e erro, de forma que o abonamento essencial de sua obtengao
€ confiado a maxima demonstracao das hipoéteses, isto €, a livre dilatagao da contenda
entre as partes do processo.

Igualmente apregoa, o supracitado autor, quando estabelece que a verdade
formal ndo tem anseio de ser a exatiddo absoluta dos fatos, ndo sendo cingida
mediante averiguacdes inquisitivas, distante do objeto processual, regulando-se a si
mesma, pelo acatamento aos procedimentos e as garantias da defesa'®.

Em suma, podemos dizer que o sistema acusatério € um arquétipo que
privilegia o contraditorio, buscando uma relagdo confrontante, no qual as partes,
acusacgao e defesa, conferenciam teses e argumentos, produzindo provas que 0s
corroborem, defronte de um julgador neutro, a quem cumpre julgar o mérito acusatoério
com base nas provas que lhe forem apresentadas, valendo-se do principio da
presungdo de inocéncia como regra de desempate. Sua principal e fundamental
particularidade é a gestado da prova, calcada, entre outras normas, na axiomatica cisdo
entre as fungbdes do Ministério Publico, como 6rgao responsavel pela investigagao e
pelo jus persequendi e da Magistratura, como 6rgaos de julgamento.

Por consequéncia, membros do Ministério Publico (e, obviamente, a Policia)
nao devem desempenhar fungdes jurisdicionais de julgamento; e juizes ndo possuem

legitimidade para executar atos de averiguagao criminal e/ou de acusacédo. Nesse

117 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 2 ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006 p. 518.

118 Idem. p. 488.
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sistema, ndo se conserva lugares para os juizes de instrugdo ou atividades
equivalentes a esta inquisitiva fungao.

Por tudo exposto, destacamos que o espacgo do julgador € o marco fundante
desse sistema processual, na licdo de Jacinto Miranda Coutinho, seria o principio
unificador desse género, consolidando uma estrutura dialdgica processual. Por 6bvio,
quando o sistema acusatorio € aplicado, afianga-se as partes que o juiz permanecera
longe da iniciativa probatoria (da busca ex officio da prova), alicergcando a estrutura
democratica desse processo e, sobretudo, assegurando-se a neutralidade do juiz para

o julgamento do mérito acusatorio.

3.3 A IDENTIFICACAO DO PRINCIPIO UNITARIO ACUSATORIO E INQUISITORIAL

Em que pesem os principios inerentes dos sistemas processuais penais
estarem intensamente consentidos na ciéncia do direito, tanto em ambito nacional
quanto estrangeiro, ndo se tem o bastdo de consignar a mesma conformidade na
consubstanciagao do nucleo fundante destes sistemas, quesito que se conduz em
uma zona cinzenta, consentaneo a perene contenda em relagdo a demarcacao de seu
campo. Ou seja, qual seria o trago distintivo primordial na delimitagdo de um sistema,
para que possamos defini-lo como inquisitorial ou acusatorio? A discusséo, longe de
ser teoria, adquire relevancia fundamental no papel probatério do magistrado, ou
melhor dizendo, adquire papel fundamental na viabilidade de poderes instrutorios
conferidos ao magistrado ou no seu completo afastamento deste momento
processual.

Primordialmente, duas concepgoes, que longe de ser antagbnicas — muito pelo
contrario, sdo autocompletaveis —, disputam a atencdo daqueles que buscam esse
delineamento circunscricional. Uma primeira corrente, na qual encontramos

doutrinadores de escol como Geraldo Prado, Gustavo Badard''® e Marcos Alexandre

119 Gustavo Badar¢ assevera que “a caracteristica insuprimivel do modelo acusatorio, sua conditio
sine qua non, é a nitida separacao entre as fungbes de acusar, julgar e defender.”. BADARO, Gustavo
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Coelho Zilli, na doutrina nacional, e Claus Roxin e James Goldshmidt, na doutrina
estrangeira, defende que o trago caracteristico entre o sistema inquisitorial e o sistema
acusatoério seria a separacdo de fungdes, ou seja, enquanto naquele sistema as
fungdes seriam plasmadas de forma homogénea, sem uma separagao rigida entre
acusacgao, defesa e julgador, neste, respectivamente, haveria uma maior rigidez de
partes, com fungdes bem delimitadas entre a acusacéo, a defesa e o julgador.

Igualmente, para essa vertente dogmatica, no sistema inquisitorial, ademais da
coalizdo dos encargos acusatorios e jurisdicionais unicamente em um ente, jaz,
também, consentido o ensejo da persecugdo criminal, a qual €& realizada
independentemente de qualquer provocagéao, fugindo ao trago distintivo da inércia
jurisdicional.

Outra corrente, a bem da verdade, minoritaria, mas no nosso pensar com a
razao, a qual conta com a pesada adesao de Jacinto Miranda Coutinho e Aury Lopes
Jr., defende que o principio unitario seria a gestdo probatdéria: no sistema inquisitorial,
0 magistrado gozaria de iniciativa probandi, alicergado pela busca da verdade real, ao
adversante, no sistema acusatoério, 0 magistrado deveria ser alijado do processo de
produgdo das provas, visando uma maior esterilidade de sua opiniao prévia e
resguardando a igualdade de partes, fugindo da pretenséo impossivel de se alcangar
a concretude absoluta dos fatos, todavia, com fundamento em sua desejavel isengéao,
o julgador tem que observar passivamente'?? a agao probatdria das partes, porquanto
acerca delas cabe o 6nus processual de apurar os fatos histéricos e acarear o material
probatério aos autos, para que sirva de lastro de sua argumentacédo, demonstrando a

narrativa peticional.

Henrique Righi lvahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.
108.

120 Perceba-se, o leitor, que passivamente nao é sindbnimo de inanimadamente. Neste sentido: “Tal
cenario esta muito longe de colocar o juizcomo uma ‘samambaia’ na sala de audiéncia, como chegaram
a afirmar alguns, no pds-reforma, demonstrando a viruléncia tipica daqueles adeptos da cultura
inquisitoria e resistentes a mudanca alinhada ao sistema constitucional acusatério. Nada disso. O juiz
preside o ato, controlando a atuagao das partes para que a prova seja produzida nos limites legais e
do caso penal.“. LOPES JR., Aury e ROSA, Alexandre Morais da. A dispensabilidade do Ministério
Publico diante do juiz-faz-tudo. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jun-19/limite-penal-
dispensabilidade-ministerio-publico-diante-juiz-faz-tudo>.
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Conforme positiva Jacinto Miranda Coutinho'?!, o principio unitario ndo pode
habitar em rudimentos secundarios do sistema (conforme acima exposto), elementos
secundarios estes que podem ser transmutados de um sistema para o outro. Jacinto
cita como exemplo a Ordonnance Criminelle estabelecida no ano de 1670, pelo
déspota Luis XIV, na Franca, que, ndo obstante ser conceituado como um exemplo
de sistema processual inquisitério'??, possuia formalmente a existéncia de partes
distintas.

Como ja dito, entendemos que tais posi¢des, antes de serem contraditérias,
sao complementares. Se concebemos a separacdo de fungbes em uma dimensao
substancial, ndo restam duvidas que a gestao probatoria é o seu trago distintivo, ou
seja, de nada adianta separar formalmente o papel do defensor, do acusador e do
magistrado e continuarmos permitindo a devida intromissao de um desses atores nas
func¢des dos outros, o que feriria de morte a sua idealizagdo ontologica, tornando-se
figura hibrida, totalmente estranha ao processo acusatorio.

Assim, ndo ha como nao reconhecer uma primordialidade na gestao da prova
como tragco distintivo dos sistemas processuais penais, engendrando, por
conseguinte, uma separagao de fungdes substancial e ndo meramente formal.

Como antevisto acima, ensina Jacinto Miranda Coutinho'23 que o processo tem
por finalidade, entre outras, a reconstituicdo do crime enquanto fato histérico que é, a
qual ocorre por meio da instrucdo probatéria. E, assim, pois, a gestdo da prova, o
principio unificador que identificara a natureza do sistema processual adotado pelo
ordenamento.

Dessa forma, de pronto, estabelecemos a nossa posi¢do, que tem como
pensamento base (ndo seguido em sua totalidade) o referido trabalho do professor
Jacinto Miranda Coutinho, afirmando ser a gestdo da prova, tal qual o renomado

processualista, o nucleo fundante do sistema processual penal, asseverando que “ora,

121 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugdo aos Principios Gerais do Direito
Processual Penal Brasileiro. Revista de estudos criminais, p. 167.

122 Vale lembrar que, para a doutrina majoritaria, trata-se de sistema processual penal misto, o
que, conforme antevisto acima, trata-se de imprecisdo dogmatica, mais que isso, uma contradigédo a
teoria geral dos sistemas.

123 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos Principios Gerais do Direito
Processual Penal Brasileiro. Revista de estudos criminais, p. 28.
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se o processo tem por finalidade, entre outras, a reconstituicdo de um fato pretérito, o
crime, mormente através da instrugao probatdria, a gestdo da prova, na forma pela
qual ela é realizada, identifica o principio unificador.”124,

E 6bvio, que outras caracteristicas lhe s&o caras, tais como a publicidade, a
oralidade e a paridade de armas, ndo obstante o signo que o distingue do sistema
inquisitério € a gestdo da prova. De forma que se faz aqui alusdo as supracitadas
caracteristicas do sistema acusatério tdo-somente por preferéncia metodoldgica, pois,
como tracamos desde a abertura do topico, o que nos interessa é desvelar o seu
nucleo fundante, seu verdadeiro e unico elemento identificador.

Outra ndo ¢é a licao de Alexandre Morais da Rosa'?°:

“[...] Isto porque a compreensao de sistema decorre da existéncia de
um principio unificador, capaz de derivar a cadeia de significantes dele
decorrentes, ndo se podendo admitir a coexisténcia de principios (no
plural) na origem do sistema kantiano. Assim é que no Sistema
Inquisitério o Principio Inquisitivo marca a cadeia de significantes,
enquanto no Acusatério € o Principio Dispositivo que lhe informa. E o
critério identificador €, por sua vez, o da gestdo da prova. Sendo o
Processo Penal atividade marcadamente recognitiva, de acertamento
de significantes, a fixacdo de quem exercera a gestao da prova e com
que poderes se mostra indispensavel, no que ja se denominou
‘bricolage de significantes’. No Inquisitério o juiz congrega, em relagéo
a gestdo da prova, poderes de iniciativa e de produg¢ado, enquanto no
Acusatério essa responsabilidade é das partes, sem que possa
promover sua produgao. De outra face, no Inquisitério a liberdade do
condutor do feito na sua producéo é praticamente absoluta, no tempo
em que no Acusatorio a regulamentagao é precisa, evitando que o juiz
se arvore num papel que nao é seu.”.

Ao referendar que o julgador participe ativamente, com desvio de sua posigao
ontoldgica, na confecgdo da prova, o sistema inquisitério chancela ao inquisidor a
incumbéncia de diligéncias e 6nus cabiveis a defesa e a acusagao, vale assinalar, em
um processo no qual este mesmo sujeito decidira ao final a resolugdo do caso. Dessa
forma, pressagia que o juiz formule previamente a eleicdo de uma tese, a qual este
sujeito buscara comprovar, valendo-se de instrumentos que deveriam ser vedados ao

julgador.

124 Idem. p.168.

125 ROSA, Alexandre Morais da. Guia Compacto do Processo Penal — conforme a Teoria dos
Jogos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 40.
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Nessa esteira, valemo-nos da ligdo de Jacinto Miranda Coutinho'26;

“Neste ponto, o processo penal acerta as contas com o obscuro: a
escolha inquisitorial é determinada pela imagem — quica a primeira —,
tomada como possivel, como real, como verdade: eis 0 quadro mental
paranoico. Decide-se antes (o que € normal no humano, repita-se); e
depois raciocina-se sobre a prova para testar a escolha.”.

Deixando a posigao ainda mais robusta, consignamos a licdo de Nestor Tavora
e Rosmar Rodrigues Alencar'?’:

“Os principios do contraditério, da ampla defesa e da publicidade
regem todo o processo; o orgao julgador é dotado de imparcialidade;
o sistema de apreciacdo das provas é o do livre convencimento
motivado. Nota-se que o que efetivamente diferencia o sistema
inquisitorial do acusatdrio € a posicao dos sujeitos processuais e a
gestado de prova, ndo sendo mais o juiz, por exceléncia, o seu gestor.”.

Em sentindo mais corpdéreo, temos que os sistemas acusatoério e inquisitorio
sdo regidos, respectivamente, pelo principio dispositivo e pelo principio inquisitério,
dessa forma, fundando a categoria de principios unificadores de cada um daqueles
sistemas. Dito de outra forma, no sistema inquisitivo fica axiomaticamente definido o
principio inquisitivo, tendo este sistema, como principal particularidade a extrema
centralizagcdo de poderes nas maos do juiz, o qual desempenha a gestdo da prova.

Ja o sistema acusatorio, como bem delineado, sera aquele em que permanecer
efetivo o principio dispositivo, existindo uma contenda entre as partes, e somente a

elas é comissionada a descoberta de uma “verdade histdrica”!28.

3.5 QUAL O SISTEMA PROCESSUAL ADOTADO PELO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO?

126 COUTINHO, Jacinto. Glosas ao “Verdade, Duvida e Certeza”, de Francesco Carnelutti, para os
operadores do Direito. In: Anuario Ibero-Americano de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2002, p. 186.

127 TAVORA, Nestor e Alencar, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11. ed.
Salvador: JusPodivm, p. 25.

128 Expressao que toma como base a célebre licdo de Jacinto Miranda Coutinho, ao afirmar que o
processo visa delinear a reconstrugao de um fato histérico.

63



ApOs a delimitagao tedrica geral dos sistemas processuais penais, passemos a
enfrentar uma questdo de suma importancia para o tema professado nesse trabalho
monografico: torna-se fulcral que determinemos qual o sistema processual penal é
abracgado pelo nosso ordenamento juridico. Pois, a partir dessa fixagdo, uma série de
desdobramentos — que tomam como base um sistema aprioristico —, que, longe de
serem meramente tedricos, muito pelo contrario, assumem grande importancia pratica
na consecucao e realizagcdo diaria do processo penal brasileiro, passam a ser
revelados, seguindo, assim, regras e principios predeterminados para sua efetiva
configuragéo.

Indubitavelmente, a incumbéncia de revelar qual o sistema processual penal
brasileiro € uma tarefa herculea diante da realidade juridica brasileira, onde as normas
do arcabougo juridico que incorrem no processo penal designam itinerarios
diametralmente desconformes. Com isso, queremos consignar que ha uma
complexidade em harmonizar o Codigo de Processo de 1941 com a Constituicao da
Republica de 1988 e outras tantas normas esparsas que compoe o sistema punitivo.

Longe de ser lugar comum na academia, a questao acerca de qual é o sistema
processual vigente no Brasil é bastante controvertida no Brasil. Doutrina, temos de
todas as posi¢des (e/ou conveniéncias).

Por tudo, surge na doutrina a indagagéo de qual seria o sistema processual
adotado pelo nosso ordenamento processual penal, principalmente tendo em vista
antinomia aparente entre o Cédigo de Processo Penal e a nossa Constituicao Federal,
como versado acima. Assim, varios doutrinadores apresentam posi¢des disformes
acerca do tema.

E assento preponderante de que o principio unitario do Cédigo de Processo
Penal de 1941 é o misto (espécie de processo inquisitorial), ja que o codigo prevé uma
atuacao de duas fases consecutivas e distintas — a primeira, visa a identificagdo das
fontes de provas que, apds documentadas, transmutam-se em elementos
informativos, os quais dardo subsidios a futura denuncia e/ou a decretagdo das
diversas cautelares previstas no CPP e a segunda, mais adjacente ao principio
acusatorio, encetada com o recebimento da inicial acusatéria. Nao obstante a esse
escopo acusatério, muitos dos atos sdo ainda préprios da inquisicdo, como, por

exemplo, a possibilidade do juiz ordenar diligéncias para apreciagao do pedido,
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cercando-as do sigilo; a possibilidade do juiz restringir a publicidade da audiéncia, da
sessao ou do ato processual, quando esta puder resultar escandalo, inconveniente
grave ou perigo de perturbacdo da ordem e, ainda, a possibilidade do juiz ordenar,
mesmo antes de iniciada a acado penal, a producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes.

Com fito de tornar exequivel (porém o mais completo possivel), trazemos a
baila o pensamento de alguns deles.

O professor Guilherme de Souza Nucci'?® defende a existéncia de um cddigo
de processo norteado pelo sistema misto, sendo vejamos:

O sistema adotado no Brasil € o misto. Na Constituicdo Federal de
1988, foram delineados varios principios processuais penais, que
apontam para um sistema acusatorio; entretanto, como mencionado,
indicam um sistema acusatorio, mas ndo o impdem, pois quem cria,
realmente, as regras processuais penais a seguir € o Codigo de
Processo Penal.

No mesmo sentido é a licdo de Denilson Feitoza', afirma:

“No cotidiano forense, € comum se afirmar que o sistema brasileiro é
acusatorio, primeiro, pelo simples fato que o juiz ou tribunal ndo poder
comegar o processo penal de oficio, ou seja, o juiz ou tribunal depende
de um pedido do acusador (propositura da agéo penal ou oferecimento
da denuncia ou queixa) para poder iniciar o procedimento que leva ao
julgamento (sentenga condenatdria ou absolutdria), que € a fase da
persecucdo penal que, no Brasil, € denominada processo penal
(propriamente dito); segundo, porque as partes debatem durante o
processo, em contraditorio, e se afirma a ampla defesa. [...]
Entretanto, um ‘observador externo’ ao nosso sistema diria que nosso
sistema ndo é acusatoério, por ser marcadamente informado pelo
principio inquisitivo. Além disso, diria que se encontra numa espécie
de ‘fase embrionaria’ do sistema misto, ainda no século XIX.”.

Precisamos fazer uma ressalva, congénere exposto acima, ndo aceitamos a
ideia de um sistema misto. Destarte, quando esses autores falam que nosso sistema
seria misto, leia-se, aqui, inquisitorial, sistema com principio unitario totalmente

diferente do sistema acusatorio.

129 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 13. ed. rev,,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 76.

130 PACHECO, Denilson Feitosa. Direito Processual Penal — Teoria, Critica e Praxis. 4. ed.
Niterdi: Editora Impetus. 2006, p. 49
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Por outro lado, a Constituicdo, prodiga na vanguarda de valores humanos,
encadeou uma série de principios garantidores de lidimos liberais, os quais
consagram o réu como verdadeiro sujeito de direitos dentro da relagao processual.

Outrossim, a maioria dos doutrinadores patrios asseveram que a nossa
Constituicao Federal consignou, como sistema processual penal a capitanear o nosso
processo penal, o sistema acusatdrio, pelo traco marcante e democratico da
separacgao de funcdes dentro de um processo, por exemplo: o art. 102, |, positiva que
compete ao STF o processamento e julgamento dos processos por ele originalmente
julgados; o art. 105, |, nessa esteira, define o processamento e julgamento dos
processos originariamente julgados pelo STJ; bem como outros como dispositivos que
asseveram a autoridade dos érgaos do poder judiciario. Percebe-se nitidamente que
quando a Constituigdo consigna os verbos processar e julgar, ndo ha, nem que seja
implicitamente, um comando de comportamento ativo por parte dos juizes, tais como
peticionara, provocara, instruira etc.

Como argumento mais forte, dentro de escopo constitucional de separagao de
funcdes dentro de um processo, a nossa Constituicdo Federal estabeleceu, em seu
art. 129, |, a legitimidade do Ministério Publico em promover, privativamente, a agéo
penal publica, na forma da lei.

Lado outro, hdo de ser analisados também postulados constitucionais
intimamente ligados ao sistema processual acusatério. De forma ilustrativa, a
Constituicdo traz a seguintes disposi¢des: isonomia processual — |. homens e
mulheres s&o iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituigdo; devido
processo legal — LIV. ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal; do contraditério e da ampla defesa — LV. aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; e, por fim, a
presuncgao de inocéncia — LVIl. ninguém sera considerado culpado até o transito em

julgado de sentenga penal condenatéria.
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O professor Paulo Rangel'®'! assevera que o sistema adotado pelo nosso pais
€ o sistema acusatorio, fazendo a ressalva de que nao seria um sistema acusatorio
puro:

“O Brasil adota um sistema acusatério que, no nosso modo de ver, nao
€ puro em sua esséncia, pois o inquérito policial regido pelo sigilo, pela
inquisitoriedade, tratando o indiciado como objeto de investigagao,
integra os autos do processo, dando acesso ao juiz a informagdes que
deveriam ser desconsideradas em juizo, mas que a pratica tem
demonstrado que sao comumente levadas em consideracdo pelo
magistrado. Assim, ndo podemos dizer, pelo menos assim pensamos,
que o sistema acusatdrio adotado entre nés € puro. Ha resquicios do
sistema inquisitivo, porém ja avangamos muito”.

Assim, a partir da promulgacgao da nossa Constituicdo de 1988, ulteriormente a
edicao do vigente Cddigo de Processo Penal, certos mecanismos do aludido diploma
processual apresentaram-se inconciliaveis com a nova ordem constitucional, até
mesmo em razao do distinto contexto em que tais normas foram produzidas.

Dessa forma, faz-se necessario um fundamentado ensaio acerca de qual é o
sistema adotado por nossa legislagao patria, longe de achismos e remendos teéricos
“‘conformatérios”, ultrajadores da dogmatica. Conferindo, destarte, uma desejavel
cientificidade do processo penal, trazendo consigo previsibilidade, seguranca juridica
e logicidade. Sendo imprescindivel, para a eficiéncia metodolégica do presente
trabalho, a analise da legislagao ordinaria existente acerca do tema e da Constituigao
Federal, seus principios e regras, bem como seus canones e métodos hermenéuticos,
para fim de se definir precisamente qual é o sistema processual em vigor no nosso

pais.

3.5.1 Sistema processual exposto no Codigo de Processo Penal Brasileiro

No dia 3 de outubro de 1941, o entdo presidente (e ditador) do Brasil, Getulio
Dornelles Vargas, constituiu o Cédigo de Processo Penal, fruto de trabalho liderado
pelo jurista Francisco Campos, codex que vigora até os dias atuais. Como é de

sapiéncia comezinha, a inspiracdo da legislacdo processual brasileira de 1941

131 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2013, p. 53
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arvorou-se com inspiragdo nada liberal, muito pelo contrario, tendo como base
paradigmatica o Codigo de Processo Penal da Italia de 1930 — engendrado, no auge
do regime fascista, por Vincenzo Manzini e por Alfredo Rocco, Ministro da Justi¢ca do
governo totalitario de Benito Mussolini. Tal fonte de aspiragao, conjecturava a estampa
inquisitorial do juiz acusador, possibilitando, ao juiz que julgava, a possibilidade de
colheita de elementos de informacao e provas, sendo que estas eram indistintamente
fundamentos probantes a condenacao.

A época, assim como hoje, estava em voga um discurso antigarantista, em prol
da repressao da “criminalidade crescente” e em detrimento de direitos humanos e
garantias caras a protecdo destes, como se a chave da porta da seguranca fosse a
mesma da do carcere. Desta maneira, o governo Vargas buscava, no afa de atualizar
a republica e o pais, adequar o processo penal ao perfil socioideolégico do Estado
Novo, surgindo entdo o nosso Cédigo de Processo Penal.

Como forma de corroborar o dito acima, trazemos as palavras do proprio
Francisco Campos, na exposicdo de motivos:

“De par com a necessidade de coordenacéo sistematica das regras do
processo penal num Caodigo Unico para todo o Brasil, impunha-se o
seu ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e energia da agéao
repressiva do Estado contra os que delinquem. As nossas vigentes leis
de processo penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em
flagrante ou confundidos pela evidencia das provas, um tao extenso
catdlogo de garantias e favores, que a repressdao se torna,
necessariamente, defeituosa e retardataria, decorrendo dai um
indireto estimulo a expans&o da criminalidade. Urge que seja abolida
a injustificavel primazia do interesse do individuo sobre o da tutela
social.

[...]

Nao se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais
em prejuizo do bem comum. O individuo, principalmente quando vem
de se mostrar rebelde a disciplina juridico-penal da vida em sociedade,
nao pode invocar, em face do Estado, outras franquias ou imunidades
além daquelas que o assegurem contra o exercicio do poder publico
fora da medida reclamada pelo interesse social. Este o critério que
presidiu a elaboragdo do presente projeto de Cddigo. No seu texto,
nao sao reproduzidas as formulas tradicionais de um mal-avisado
favorecimento legal aos criminosos. O processo penal é aliviado dos
excessos de formalismo e joeirado de certos critérios hormativos com
que, sob o influxo de um mal compreendido individualismo ou de um
sentimentalismo mais ou menos equivoco, se transige com a
necessidade de uma rigorosa e expedita aplicagdo da justica penal’”.
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Esse foi o estado de espirito presente na confecgdo do nosso cédigo, direitos
humanos caros e consagrados nos paises democraticos, sdo chamados de
pseudodireitos pelo idealizador do nosso cddigo e, apesar da exposi¢ao de motivos
nao ser espécie de interpretacdo legislativa, ndo podemos desprezar que essa
substancia ainda baseia 0 nosso processo penal, caminho Unico e necessario para
condenacdes em um estado democratico de direito.

Apesar de ndo se apresentar hoje de forma idéntica a que foi arquitetada, o
Cddigo de Processo Penal, ainda hoje, apresenta dispositivos da sua matriz
inquisitorial. Vejamos: é exequivel que o juiz decrete de oficio a colheita de provas,
ainda na fase das investiga¢des preliminares; também ha a possibilidade de ser
determinada de oficio pelo juiz a busca e apreensao de objetos ou pessoas; o acusado
também pode ter sua incomunicabilidade decretada pelo magistrado quando “o
interesse da sociedade ou a conveniéncia da investigagcédo o exigir’; podendo, ainda,
desequilibrar o processo, determinando diligéncias e produg&o de provas.

3.5.2 O sistema acusatério na Constituicido Federal

A implementacdo de um sistema processual penal €, sem sombra de duvidas,
um dos mais incontestaveis testemunhos da alternativa politica de um ordenamento
juridico em conformidade a distintos fatores de sua esséncia. Nao é por outro
fundamento que Goldschmidt'3? afirma que a estrutura do processo penal de uma
nacao nao € sendo o termémetro dos elementos autoritarios ou democraticos de sua
constituicao.

A Constituicdo Federal de 1988 alicerca seus baldrames nos principios
conformadores de um Estado Social e Democratico de Direito, conforme o teor do seu

art. 1, caput. Dentre seus objetivos fundamentais explicitos consistem, sem prejuizos

132 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 3.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 58.
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de outros, na construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, congénere o art.
3°, I, da Constituicao Federal de 1988.

Ao contrario da Constituicdo Portuguesa'33, a Constituicdo Brasileira ndo
consigna de forma expressa qual sera o sistema processual penal adotado pelo Brasil,
de forma que a sua consagracgao fica a cargo de uma interpretagdo das normas (regras
e principios) dispostas em seu corpo.

O direito processual, como ramal do direito publico que é, firma suas diretrizes
invariavelmente nas regras e principios estabelecidos no direito constitucional. No
estabelecimento das bases fundamentais que orientam e dirigem a estrutura
processual penal, nenhuma outra Constituigdo foi tdo prédiga quanto a nossa
Constituicao de 1988. Um arquétipo fortemente expressivo do assentimento, pelo
poder constituinte, dessa interacdo com o processo, elencando diversos caminhos
processuais fundamentais, que restam favorecidos pela rigidez constitucional e pelo
status hierarquico constitucional.

A grande maioria dessas regras, verdadeiras garantias do sujeito de direitos,
sdo autoaplicaveis, porque figurativas de direitos fundamentais, dispensando de
disciplina processual infraconstitucional para subsistirem implementadas.

Hoje, ndo resta a minima anfibologia que o sistema adotado pela nossa
Constituigéo é o sistema acusatorio’*. Porém, como forma corroborativa dessa opgao
democratica, estabelecemos pontos explicitos dessa conformagao acusatéria nos

topicos a seguir. '3

133 “Art. 32. Garantias de processo criminal [...] O processo criminal tem estrutura acusatoria,
estando a audiéncia de julgamento e os atos instrutérios que a lei determinar subordinados ao principio
do contraditério”. (Constituigdo Portuguesa de 1974).

134 Outrossim, é aberta a antinomia existente entre a Constituicao Federal de 1988 e o Cddigo de
Processo Penal. Essa aparente contradicdo deve ser resolvida pelas regras de hierarquia, no caso,
tendo em vista o status primordial da norma constitucional. Este pensamento também €& consignado
pelo prof. Fauzi Choukr, quando assevera: “Pode-se entdo afirmar que a situacdo brasileira é de
marcante contradicdo. De um lado o texto constitucional (que adotou o modelo acusatério); por outro o
Cdédigo de Processo Penal, com seus resquicios inquisitivos”. CHOUKR, Fauzi Hassan. CHOUKR,
Fauzi Hassan. Processo penal a luz da Constituicao. Bauru: Edipro, 1999, p. 16.

135 Alguns pontos corroborativos do sistema constitucional acusatoério serao tratados no capitulo
seguinte.
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3.5.2.1 Devido processo legal substancial

Para que possamos entender a opg¢ao constitucional pelo sistema acusatério,
faz-se necessario tecer algumas linhas sobre o principio do devido processo legal,
previsto de forma primordial'3® pela nossa Constituicdo Federal de 1998, em seu art.
5., LIV, in verbis: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”.

O devido processo legal foi consagrado primeiramente, a nivel mundial, na
Magna Carta de Jodo Sem-Terra'®’. Hoje, encontra-se positivado em documentos da
mais alta relevancia juridica, como € o exemplo da Declaragao Universal dos Direitos
Humanos. Consagrado, também, na Convencgao de Sao José da Costa Rica, adquire,
nesta, um significado especial, o de que a todos & assegurado a garantia de ser
julgado por um juiz competente e imparcial.

A expressao devido processo legal pode ser definida, tomando-se empréstimo
da teoria geral do processo, como o “conjunto de garantias constitucionais que, de um
lado, asseguram as partes o exercicio de suas faculdades e poderes processuais e,
do outro, sdo indispenséaveis ao correto exercicio da jurisdigdo” 3.

O devido processo legal se afixa no enredo principioldgico’® constitucional,

subsistindo como um dos baldrames do Estado Democratico de Direito, o qual se

136 “Essa disposicao, ausente nas constituicdes anteriores, trouxe o significante para o contexto
brasileiro. Entretanto, longe de se buscar a vontade da norma ou a vontade do legislador (discussao
para quem desconhece hermenéutica), cabe sublinhar que a histéria do significante é secular e ja
presente no art. Xl, n°, da Declaracao Universal dos Direitos do Homem”. ROSA, Alexandre Morais da.
Guia Compacto do Processo Penal — conforme a Teoria dos Jogos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2013, p. 42.

137 Em tal documento histérico, se fez explicito o famigerado canone law of the land, ao teor do
seu art. 39, limitando o poder arbitrario estatal. Assim, para que houvesse interferéncia na liberdade ou
propriedade de um sudito inglés, deveria existir, expressamente, na lei um dispositivo que assim
permitisse. SUANNES, Adauto. Os fundamentos éticos do devido processo penal. 2 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p 101.

138 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012.

139 “E preciso ter presente, desde ja, que no contexto do Constitucionalismo Contemporaneo os
principios assumem uma dimensao normativa de base. Vale dizer: ndo podem ser tidos como meros
instrumentos para solucionar um problema derivado de uma lacuna na lei ou do ordenamento juridico.
Na verdade, em nosso contexto atual, os principios constitucionais apresentam-se como constituidores
da normatividade que emerge na concretude dos casos que devem ser resolvidos pelo Judiciario”.
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clama ao Estado, ao longo da persecugao penal, o dever de observar os canones
estabelecidos pelo ordenamento, constituindo-se, assim, em verdadeira garantia do
cidadao, impondo limites ao exercicio do poder sancionatorio estatal.

Dessa forma, o devido processo legal tece intima e necessaria conexao com o
sistema acusatoério e sua principiologia basica e, ainda, com o Estado Democratico de
Direitos. Constituindo, assim, verdadeiro limite ao Direito de Punir Estatal, ja que ndo
se concebe mais um processo unicamente para o mero exercicio do jus puniendi,
muito pelo contrario, atualmente o processo da forma a persecucao, forma esta
essencial e necessaria, constituindo-se em verdadeira garantia ao acusado.

Outra ndo é a licao de Aury Lopes Jr., quando assevera:

“Por fim, o processo ndao pode mais ser visto como um simples
instrumento a servigo do poder punitivo (Direito Penal), sendo que
desempenha o papel de limitador do poder e garantidor do individuo a
ele submetido. Ha& que se compreender que o respeito as garantias
fundamentais ndo se confunde com impunidade, e jamais se defendeu
isso. O processo penal € um caminho necessario para chegar-se,
legitimamente, a pena. Dai por que somente se admite sua existéncia
quando ao longo desse caminho forem rigorosamente observadas as
regras e garantias constitucionalmente asseguradas (as regras do
devido processo legal).”.

Dito tudo isso, cifra-se em afirmar que, para a prostragdo da autonomia
ambulatorial de um individuo, € imperioso, como regra, em um Estado Democratico
de Direito, a existéncia de um processo, mas nao td4o somente processo formal,
todavia um devido processo legal substancial, ou material. Este € muito mais do que
a forma pela qual é desenvolvida uma relagao juridica com um julgamento formal
promovida pelo magistrado ao fim, quando defronte de um caso concreto, como nos
leciona J.J Gomes Canotilno™0: “a teoria substantiva esta ligada a ideia de um
processo legal justo e adequado, materialmente informado pelos principios da justica,
com base nos quais os juizes podem e devem analisar os requisitos intrinsecos da

lei.”.

STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que é isto: As Garantias Processuais Penais?
Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 10-11.

140 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 4. ed. editora
Coimbra Almedina, 2000, p. 482.
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3.5.2.2 A eleigdo de um o6rgdo incumbido da persecugdo penal em um sistema
acusatorio: o Ministério Publico

A nossa Constituicdo Federal de 1988, prodigamente, elencou as atribui¢cdes
do Ministério Publico no seu art. 129, trazendo um extenso rol de atribuicbes que
seriam incumbidas a este 6rgao fundamental no sistema de freios e contrapesos.
Dentre as diversas missdes constitucionais, a mais importante — vide, inclusive, sua
primordial colocagéo na disposigdo topografica da matéria, inciso 1'*" —, seria a de
promover a agéo penal publica de forma privativa'#2.

E fato que hoje ndo podemos mais entender o Ministério publico como um
apéndice do Poder Executivo, nem de qualquer outro poder, longe disso, a melhor
doutrina sobre a matéria’® consigna que seria, este 6rg&do, dotado de autonomia,
participando do sistema de freios e contrapesos estabelecido pelo constituinte.

Segundo preceitua o art. 127 da nossa constituicdo, o Ministério Publico “é
instituicdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis”.

A Constituigdo Federal de 1988 adjudicou, ao Ministério Publico, a exclusiva
titularidade da agéo penal publica, congénere se depreende do art. 129, |, assentando,
assim, uma pedra fundamental na eleicdo do sistema acusatério, desassociando o
orgao acusador, responsavel pela gestdo da prova no processo penal, autbnomo e
independente, do 6rgao julgador ao qual cabe a fungéo jurisdicional.

Nao queremos falar com isso, conforme acima defendemos, que o principio

unitario do sistema acusatdrio seja a separagao de fungdes — em que pese essa ser

141 Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: | — promover, privativamente, a agdo penal
publica, na forma da lei.

142 Nado desconsideramos a agédo penal privada, porém esta vem perdendo, historicamente,
importancia, vale lembrar que no projeto do novo Cdédigo de Processo Penal esta ndo existira mais,
subsistindo apenas a agao penal privada subsidiaria da publica.

143 CLEVE. Clémerson Merlin. Sobre o Ministério Publico: consideragdes acerca do seu regime
constitucional e seu poder de investigacdo em matéria criminal. In: Temas Avangados do Ministério
Publico. 2. ed. Salvador: JusPodivum. 2017, p.25.
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uma caracteristica e desdobramento necessario do sistema acusatorio —, mas ao
Ministério Publico cabe, primordialmente, a funcdo acusatéria, sendo-lhe
proporcionado, por consequéncia, todos os instrumentos legais para o deslinde
satisfatorio da demanda acusatéria, como é a gestédo da prova, buscando persuadir o
julgador.

Dai, também, percebemos a deferéncia do Ministério Publico para a efetivacao
pratica do principio constitucional do contraditério, ja que a denuncia deve delimitar de
forma precisa e clara os fatos reputados contra o réu, adstringindo a matéria que sera
controvertida pela parte contraria.

A importancia do Ministério Publico também é evidente na fase pré-processual,
como titular da acéo penal, o 6rgao ministerial velara pela legalidade do procedimento
e pelos direitos fundamentais do acusado, devendo requerer as diligéncias que
entender pertinentes, fazendo o controle do principio da fragmentariedade' e
alicergando com justa causa a denuncia.

Destarte, para a necessaria implementacido do modelo acusatério, conforme
determina a Constituicao, ao eleger o Ministério Publico como titular da agao penal,
deve-se buscar um afastamento do 6rgao julgador da iniciativa da agédo penal e do
seu momento alicergante, buscando, igualmente, afastar a atuagcédo do Estado-juiz em

relacdo a gestédo das provas, em respeito ao padrao acusatorio constitucional.

3.5.2.3 Presuncao de inocéncia

144 “O Direito Penal s6 deve ser aplicado quando estritamente necessario [...] observando
somente os casos de relevante lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridicamente tutelado (carater
fragmentario) [...] Como desdobramento logico da fragmentariedade, temos o principio da
insignificancia. Ainda que o legislador crie tipos incriminadores em observancia aos principios gerais
do Direito Penal, podera ocorrer situagdo em que a ofensa concretamente perpetrada seja diminuta,
isto &, incapaz de atingir materialmente e de forma relevante e intoleravel o bem juridico protegido.
Nesses casos, estaremos diante do que se denomina infragdo bagatelar ou crime de bagatela.”.
CUNHA. Rogério Sanches. Manual de Direito Penal. 5. ed. rev. atual. e ampl. Salvador: JusPodivm,
2017, p 75-76.
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O Marqués de Beccaria’%, prodigamente, ja admoestava, em sua célebre obra
“‘Dos Delitos e das Penas”, que

“Um homem nao pode ser considerado culpado antes da sentenca do
juiz; e a sociedade sé Ihe pode retirar a protecao publica depois que
ele se convenceu de ter violado as condi¢cdes com as quais estivera
de acordo. O direito da forga sé pode, pois, autorizar um juiz a infligir
uma pena a um cidadao quando ainda se duvida se ele é inocente ou
culpado.”.

O marco histérico legal primordial da arguigdo normativa ao principio da
presuncgao de inocéncia sobreveio no bojo da Revolugédo Francesa, cominando com a
introducdo da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, que
assentou em seu art. 9° que: “Todo acusado é considerado inocente até ser declarado
culpado e, caso seja considerado indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario
a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei”.

Entre outros documentos que podemos encontrar o principio, podemos
destacar A Declaragao Universal de Direitos Humanos, da ONU, de 1948, no Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, a qual integra o ordenamento nacional com status supralegal, na forma do
decreto 678/92, art. 8°, § 2°, que dispde: “Toda pessoa acusada de delito tem direito
a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”.

A escolha por um padrao de legitimagao da persecugéo penal alicergcado na
liberdade, no principio dispositivo acusatério, na democracia e com respeito ao devido
processo legal denota essencialmente concluir, também, pelo modelo de presungao
de inocéncia do imputado como principio reitor de toda atividade sancionatéria que
recaia sobre aquele individuo, constituindo-se em verdadeiro principio politico de uma
nacgao.

Assim, por se constituir, a presungao de inocéncia, em um principio politico
nota-se, sem sombra de duvidas, a opgao social por um sistema garantista com arrimo
na égide das liberdades individuais dos ndo condenados em carater definitivo,
inclusive com auxilio do custo da factivel impunidade de um individuo culpado, em
consubstanciagdo com o designio processual do esteio defensivo do imputado contra

a arbitrariedade estatal cometida a pretexto de se punir o delito.

145 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sao Paulo: Editora Martin Claret, 2015, p. 34.
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Neste sentido, Anténio Magalhdes Gomes Filho'#6 assevera que:

“E justamente por isso que na leitura da expressdo ‘presungdo de
inocéncia’ ha de ser considerado prioritariamente o seu valor
ideoldgico; trata-se, como afirmou Pisani, de uma presuncgao politica,
na medida em que exprime uma orientagao de fundo do legislador,
qual seja a de garantia da posi¢ao de liberdade do acusado diante do
interesse coletivo a repressao penal’.

Parte da doutrina defende que, o principio estampado na Constituicdo Federal
do Brasil seria o principio de n&o culpa, também denominado de n&o culpabilidade 7.
O primeiro garantiria uma presung¢ao absoluta de inocéncia que so iria se desfazer
com o transito em julgado de uma sentenga penal condenatdria, Ja o principio de ndo
culpabilidade impediria os efeitos deletérios de uma condenacao, condicionando-os a
uma sentenga condenatoria.

Segundo a doutrina’#® do principio em tela, defluem duas regras fundamentais:
uma regra probatdria, também denominada como regra de juizo e, uma segunda, a
regra de tratamento.

Segundo essa regra probatoria, cumpre a acusagao o 6nus de apresentar a
responsabilidade do acusado, ndo sendo exigido deste a prova de sua inocéncia de
forma cogente°.

Além disso, a condenacdo do réu deve derivar da certeza do julgador, nao

podendo perdurar uma duvida razoavel na sua esfera de convicgdo. Na elocucao de

146 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Presungao de inocéncia e prisao cautelar. Sdo Paulo:
Saraiva, 1991, pag. 37.

147 Nao podemos deixar de relatar que o STF, contrariando posigao anterior, firmada
primordialmente no HC 84.078, da relatoria do Ministro Eros Grau, passou a viabilizar a execugao da
pena apds o exaurimento das vias recursais de segunda instancia, endossando verdadeiro efeito
rescisorio aos recursos extraordinarios (recurso especial e recurso extraordinario). Vide HC 126.292 e
ADC 43 e 44. Portanto, apés um Tribunal considerar o individuo culpado, TJ’s e TRF’s, existe uma
verdadeira inversdo no status de inocente do individuo. A justificativa, para isso, estaria alicergcada no
fato de que o exaurimento da matéria fatica e probatéria ocorria com o julgamento do acérdao de
segundo grau e suas, eventuais, impugnagdes de mesmo grau, além de um discurso de busca da
eficiéncia da tutela penal, pautado em excessos de recursos, igualdade entre réus de diversos niveis
econdmicos e descrédito da sociedade no sistema. Defendemos que essa mudanca deveria ocorrer
pela via legislativa, por meio de emenda constitucional, para ndo ferirmos dispositivo expresso da
Constituicdo, abrolhando o fenémeno da constituicdo simbdlica ou insinceridade legislativa.

148 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 5. ed.rev.,ampl. e
atual. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 44.

149 Acerca de 6nus processual, vide tdpico jazendo no capitulo llI.
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Gustavo Badaro', trata-se de método do acertamento penal, uma reclamagéo do
status libertatis, conforme a qual, para a imposicdo de uma sentenca condenatéria, €
preciso corroborar os elementos trazidos na inicial acusatdria, extinguindo qualquer
duvida razoavel.

Portanto, qualquer instituigdo de poderes instrutérios por parte de 6rgéos
julgadores s6 tem o bastdo, a bem da verdade, de amparar a acusagéo no seu mister
de probatdrio. Desta sorte, elevando-se que, no sistema acusatorio, vige o principio
acusatoério, como acima visto, bem como o acusado é reputado como um sujeito de
direitos, e ndo um mero objeto, faz jus a garantia da presuncado de inocéncia,
mostrando-se inconcebivel admitir a iniciativa probatoria judicial, sob a pena de haver
indevida intromissao judicial na produgdo da prova, alterando o sistema para o

inquisitério, devido essa atividade na gestao da prova.

150 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p.285.
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IV REDISCUTINDO O PAPEL INSTRUTORIO DO JUIZ PRESSAGIADO NO ART.
156 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

Conforme expde o art. 156 do Codigo de Processo Penal:

“A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio: (Redagao dada pela Lein°® 11.690, de 2008)
| — ordenar, mesmo antes de iniciada a agado penal, a produgao
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da
medida; (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008);

Il — determinar, no curso da instrugédo, ou antes de proferir sentenca,
a realizagao de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.
(Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)”.

No dia 10 de julho de 2008, foi publicada a lei n. 11.690, a qual acarretou
consideraveis modificagdes a estrutura processual penal vigente, aspirando
remodelar, sobretudo, mecanismos relativos a prova, com o objetivo de se apurar a
implementagdo do sistema acusatorio no pais. Em que pesem alguns avangos, a
estrutura inquisitorial continua presente no processo penal patrio, pois nio foi
eliminada a gestado de prova por parte do magistrado, elemento que se constitui o
nucleo fundante do sistema inquisitorial, conforme acima versado.

Nesse capitulo, enfrentaremos de forma mais direta a tematica geral disposta
na monografia. Para tanto, ndo retomaremos os alicerces explanados acima,
corroboradores do pensamento desenvolvido.

Vale rememorar que, tal qual um romance, um trabalho monografico é para ser
lido como um todo e ndo como tdpicos estanques, como em um livro de doutrina. Por
tal motivo, fizemos aqui uma clausula rememorativa de tudo o que ja foi explanado no

presente trabalho.

41 PRINCIPIOS DA JURISDICAO PENAL CORROBORADORES DA
ANTIJURICIDADE DA ATIVIDADE PROBATORIA POR PARTE DO MAGISTRADO
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Nesta altura do estudo, apresentaremos os principios da jurisdicdo penal
corroboradores da antijuridicidade da atividade probatéria por parte do magistrado,

elencados nos tdpicos seguintes.

4.1.1 Principio da imparcialidade

Consoante doutrina o professor Aury Lopes Jr.'5', baseado na catedra de Pedro
Aragoneses Alonso, a imparcialidade do érgéo jurisdicional € um “principio supremo
do processo”, constituindo-se em imprescindivel elemento para a sua devida marcha
e obtencao da justa prestacéo jurisdicional.

Este principio supremo se constitui em um designio a ser abiscoitado pelo
magistrado, no desempenho da funcédo da jurisdi¢do, circunstancia pela qual sao
erigidos, pelo ordenamento juridico, dispositivos aptos a assegura-los. E capital a
identificacdo da imparcialidade como sendo uma garantia, tanto para os magistrados,
os quais desempenham as atividades jurisdicionais, como para os jurisdicionados,
colocando o julgador em uma colocagéo suprapartes 2.

Assim, 0 juiz ndo seria, por consequéncia, parte no processo, pois a sua
imparcialidade |he tira essa condigdo, e por ser, 0 processo, um meio de
heterocomposig¢ao, o juiz adquire uma formatagédo de terceiro estranho e imparcial,
imbuido de resolver a contenda penal.

Com o fito de corroborar a contrariedade existente entre a parcialidade e a
imparcialidade, consignamos o pensamento de Aury Lopes Jr., quando assevera
acerca da parcialidade'93:

“[...] parcialidade significa um estado subjetivo, emocional, um estado
animico do julgador. A imparcialidade corresponde exatamente a essa
posicao de terceiro que o Estado ocupa no processo, por meio do juiz,
atuando como 6rgao supraordenado as partes ativa e passiva. Mais

151 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.62.

152 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugao aos principios gerais do direito
processual penal brasileiro. Revista de estudos criminais. p. 117.

153 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.62.
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do que isso, exige uma posicdo de terzieta, um estar alheio aos
interesses das partes na causa, ou, na sintese de Jacinto Coutinho,
nao significa que ele esta acima das partes, mas que esta para além
dos interesses delas.”.

O estabelecimento de parte autbnoma, a qual foi delegada a missao
constitucional de desempenhar a atividade acusatoria, autoriza que o magistrado se
abduza para uma posi¢cao suprapartes, acautelando sua imperiosa imparcialidade, a
qual deve se conservar na conjuntura de producgao e avaliagao das provas. Outrossim,
0 juiz necessita assenhorear-se de uma atitude equilibrada no processo, velando pela
igualdade processual entre as partes.

Decorréncia do principio da imparcialidade, e medida necessaria para a sua
implementagéo, € o acatamento ao principio do juiz natural, sendo este entendido
como a agregacao sobre a justa reivindicagdo democratica da clara e prévia
designacgao das regras do jogo, somada a imparcialidade do julgador.

E absolutamente cristalino que a imparcialidade do julgador conforma um dos
semblantes da garantia constitucional do juiz natural, conforme positivado na norma
estatuida ao teor do art. 5°, inciso XXXVII, a qual veda juizos e tribunais de excegéo
e pela antecipacado do estabelecimento das competéncias, em matéria penal, de
antemao, consignadas na Constituigdo Federal art. 5°, inciso LIlIl. E, ainda,
consagrada nas regras infraconstitucionais, quando instituidos os casos a ensejarem
as hipdteses de imparcialidade, estatuindo as regras atinentes a suspeigcéo e
impedimento, ambas, compreendidas no Codigo de Processo Penal.

Outra ndo é a ligdo de Aury Lopes Jr.'®, quando demonstra que a
imparcialidade é garantida no modelo acusatorio e sacrificada no modelo inquisitorial,
asseverando que “somente havera condicbes de possibilidade da imparcialidade
quando existir, além da separacdo inicial das fungbes de acusar e julgar, um
afastamento do juiz da atividade investigatoria/instrutoria”.

Destarte, as partes precisam ser contempladas de forma isenta pelo juiz,
condicionando, essa isenc¢ao a regularidade juridica dos atos jurisdicionais, porquanto

o devido processo legal, conforme acima versado, somente sera assentado quando

154 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.63.
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ambas as teses, tanto a de acusagédo, quanto a defesa, puderem ser agenciadas em
paridade de atributos de convencimento acerca do julgadorsS,

4.1.2 Principio da inércia

Segundo o brocado latino ne procedat iudex ex officio, constitui-se a
enunciagao disposta para revelar o principio da demanda ou inércia judicial.

O principio em tela localiza o seu fundamento no fato de que, no Estado
Democratico de Direito, o Estado-juiz sé procede se for instigado pela parte
interessada, ou seja, 0 magistrado nao atua de oficio, por diligéncia propria.

Reflexo do sistema acusatério, a inércia do julgador significa que o poder
somente podera ser exercitado pelo juiz mediante prévia invocagao. Vedando-se a
atuacao ex officio do magistrado, tanto na formagao do processo, quanto na produgéo
probatdéria 8.

Desta maneira, a jurisdicdo é inerte, deve ser demandada para agir. O juiz

qualifica e julga o que |he é apresentado.

4.2 O CONTRADITORIO COMO ELEMENTO ESSENCIAL NA DEFINICAO DA
NATUREZA JURIDICA DO PROCESSO PENAL

Conforme disposto no art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, “aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sdo assegurados o

contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

155 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais
penais. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 111.

156 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 3.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 259.
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A garantia do contraditorio também esta positivada na convengdo Americana
sobre os Direitos Humanos, chamada de Pacto de S&do José da Costa Rica, o qual foi
aprovado pelo Congresso Nacional, por meio do decreto legislativo n. 27, de
26/05/1992, pressagiando, ao teor do seu art. 8°, que “toda pessoa tem direito a ser
ouvida por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial [...] na apuragéo
de qualquer acusacéao penal formulada contra ela [...]"

Da analise detida do dispositivo retrocitado, percebe-se que, em um Estado
Democratico de Direito, a participacao dialética das partes em contraditorio € condicéo
intrinseca a instrugéo probatdria igualmente Democratica®’.

A fundamentalidade do contraditério para o moderno processo penal é
evidente, tanto é assim que, para parte da doutrina hodierna, quando conjetura acerca
da natureza juridica do processo penal, encetada com pensamento de James
Goldschmidt — tratando o processo como uma relagéo juridica, apontando falhas
estruturais da teoria de Bulow —, passa a defender ser o processo um procedimento
em contraditorio, declarando, assim, sua natureza juridica’8.

Fundamental para isso foram os pensamentos de Elio Fazzalari, o qual
distingue a preponderancia estrutural da garantia do contraditério, no amago do
processo penal, definindo sua natureza conforme acima explanado, bem como
estabelecendo a ideia de género e espécie existente entre procedimento e processo,
respectivamente.

Consoante afirmava o processualista italiano, o prognéstico acerca do instituto
nao pode prescindir deste compreendimento do processo como sendo um

procedimento em contraditorio, com condizente paridade entre acusacgao e defesa, a

157 “Hoje, a instrumentalidade técnica do processo requer mais do que a garantia de participagao
das partes. Requer que essa participacao se dé em contraditério, com igualdade de oportunidades, e
que dela resulte essa consequéncia cujo alcance necessita ser apreendido em toda sua extenséo [...]
Entre uma decisdo ‘justa’, tomada autoritariamente, e uma decisdo ‘justa’, construida
democraticamente, ndo pode deixar de haver diferenga, quando se cré que a dignidade humana se
realiza através da liberdade.” GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo.
Rio de Janeiro: AIDE, 2001, p. 254.

158 Com efeito, ao alicergar com precedéncia a concepgdo de que seria 0 processo um
procedimento em contraditério, fazendo, assim, do contraditério a matéria-prima distintiva existente
entre processo e procedimento, Fazzalari enxotou a tese de James Goldschmidt da relagéo juridica
processual, a qual ampara teoricamente o principio da instrumentalidade do processo, desvirtuando o
processo como garantia essencial a democracia.
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prescri¢ao derradeira deve ser arquitetada pela generalidade de pessoas prejudicadas
em equilibrio de participacédo e influéncia, mediante a égide do contraditorio. Nas
palavras do proprio Fazzalari'%®,

“E necessaria alguma coisa a mais e diversa; uma coisa os arquétipos
do processo nos permitem observar: a estrutura dialética do
procedimento, isto &, justamente o contraditério. Tal estrutura consiste
na participagao dos destinatarios dos efeitos do ato final em sua fase
preparatoria; na simétrica paridade das suas posi¢coes; na mutua
implicagdo das suas atividades (destinadas, respectivamente, a
promover e impedir a emanagao do provimento); de modo que cada
contraditor possa exercitar um conjunto — conspicuo ou modesto, n&o
importa — de escolhas, de reagdes, de controles, e deva sofrer os
controles e as reagdes dos outros, e que o autor do ato deva prestar
contas dos resultados posi¢cdes; na mutua implicacdo das suas
atividades (destinadas, respectivamente, a promover e impedir a
emanacgao do provimento); de modo que cada contraditor possa
exercitar um conjunto — conspicuo ou modesto, ndo importa — de
escolhas, de reagdes, de controles, e deva sofrer os controles e as
reacdes dos outros, e que o autor do ato deva prestar contas dos
resultados.”.

Destarte, para Elio Fazzalari, o contraditério jazeria em um plus presente ao
procedimento, formando o que se conceberia como processo. Acerca dessa
especialidade do processo, preleciona Aroldo Plinio Gongalves60:

“A diferenca especifica entre o procedimento em geral, que pode ou
nao se desenvolver como processo, e o procedimento que é processo,
€ a presenca neste do elemento que o especifica: o contraditério. O
processo € um procedimento, mas nao qualquer procedimento; é o
procedimento de que participam aqueles que sao interessados no ato
final, de carater imperativo, por ele preparado, mas ndo apenas
participam; participam de uma forma especial, em contraditério entre
eles, porque seus interesses em relagao ao ato final sdo opostos.”.

O doutrinador italiano, valendo-se em grande medida da teoria do discurso de
Habermas, configura uma estrutura democratica do processo penal, afastando o
julgador de qualquer 6nus probatério, colocando-o em uma posicédo democratica de
inércia, fundamental a neutralidade que se deseja dos julgadores em um sistema

acusatorio.

159 FAZZALARI, Elio, Instituicoes de Direito Processual. Campinas: Bookseller, 2006, p.118-
119.

160 GONCGCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria Do Processo. Rio de Janeiro:
AIDE, 2001, p. 68.
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Dessa forma, o amago do principio do contraditorio se constitui na
consubstanciagdo de harmdnicas e simétricas chances aos sujeitos processuais que
enfrentardo a aplicagcdo das consequéncias da sentenca. Seus alicerces, entretanto,
sao alinhados pelos materiais produzidos pela atividade processual propriamente dita,
assim, o magistrado nao

“participa ‘em contraditério com as partes’, entre ele e as partes ndo
ha interesse em disputa, ele ndo é um ‘interessado’, ou um ‘contra-
interessado’ no provimento. O contraditério se passa entre as partes
porque importa no jogo de seus interesses em diregdes contrarias, em
divergéncia de pretensbées sobre o futuro provimento que o iter
procedimental prepara, em oposicdo. E essa oposicdo, essa
contrariedade de interesses, de que o provimento seja favoravel a uma
e desfavoravel a outra, que marca a presencga das partes e que tem a
garantia de igual tratamento no processo.”. ¢!

Outro ponto de proeminéncia para a definicdo da natureza juridica do processo
como procedimento em contraditério, deve-se a captura metodolégica de Merleau-
Ponty'62, este propugna pela auséncia de um contetido imaculado numa averiguagéo
cientifica, defendendo, entretanto, um mecanismo reconstrutivo do objeto,
considerando a compreensao e as experiéncias do perquiridor.

Para se reconhecer, por consequéncia, o processo, torna-se organico a
atuacao ativa das partes, em um contraditorio paritario. Deve-se ter em conta, que
isso ndo denota a mera exortacdo dos sujeitos do processo. Ademais, nao &,
simplesmente, o afirmar e o negar, o contraditério passa a ser visto em duas
dimensdes, oportunizando ao acusado a oportunidade de conhecer e contradizer as
asseveracgdes feitas contra sua pessoa, pelo érgdo ministerial. Nessa visdo, com a
primordialidade do contraditorio, faz-se cogente a possibilidade de informacéo e
reagao.

4.3 O PROCESSO COMO GARANTIA DA CONSTITUCIONAL APLICACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

161 [dem. p. 121.

162 MERLEAU-PONTY, Maurice. Fenomenologia da percepg¢ao. Tradugao Carlos Alberto Ribeiro
de Moura. 3. ed. Martins Fontes: Sao Paulo, 2006, p.70.

84



Conforme acima visto, Fazzalari defendia que o processo € uma espécie de
procedimento em contraditério. Todavia, consentaneo assessora Dierle Nunes'®3
“‘quando da estruturagao de sua teoria, Fazzalari ndo demonstrou maior preocupagao
com uma aplicagao dindmica de principios constitucionais”. Isso é evidente, ja que a
sua doutrina “trabalha exclusivamente no campo da técnica processual’. Assim, a sua
erudicao estruturalista necessita de complementagéo pelas nogbes que engendradas
pela moderna teoria neoconstitucionalista.

Tal conclusdo é axiomatica quando avaliamos a conjuntura historica e
ideoldgica da construcado de tais teorias. Fazzalari cria sua teoria tendo com base as
licoes de Goldschmidt, sendo uma espécie de aperfeicoador da teoria deste. Por mais
gue nao tenha residido em um periodo longinquo dos dias atuais, Fazzalari germina
e se modela intelectualmente em um mundo completamente diferente do mundo dos
dias atuais. Graduou-se em Direito no ano de 1944, periodo em que o Nazifascismo
estava comegando seu declinio bélico e ideoldgico, ndo tendo sido apresentado a
ideias como supremacia material da constituicdo, dignidade da pessoa humana,
valoragao axiolégica normativa e os demais conceitos do Neoconstitucionalismo.

O mesmo raciocinio pode ser feito em relacdo aos demais autores
processualistas antes dele.

Hodiernamente, mormente a conformidade com o aparecer de novos direitos e
as conversdes do modelo de Estado, perpassando por um Estado absoluto, para um
Estado Liberal e Social de Direito, chegando, hoje, no Estado Democratico de Direito,
resta consolidado com uma conformacdo muito forte a influéncia do direito
constitucional sobre todas as “subdivisdes do Direito”.

A bem da verdade, nao é preciso digressionar acerca de subdivisdes no Direito,
mas, ao contrario, € mais técnico encarar a ordem juridica como em fidedignos
substratos de um todo, dispostos em uma ldgica vertical e hierarquizada de normas,
trazendo em seu apice estrutural a Constituicdo. Importante frisar que ndo de uma

forma isolada, sendo alcangada como o fundamento de validade de todo o regime

163 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. 1. ed. Curitiba: Jurua,
2012, p. 205-206.
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juridico, particularidade, essa, produto dos principios da unidade do ordenamento e
da supremacia da Constituicdo, elevando-se a caracteristica da sua forca normativa
(Die normative Kraft der Verfassung), conforme bem consignou Konrad Hesse 4.

Com alicerce nesses pressupostos acima, como aperfeicoamento da teoria
procedimental de Fazzalari, abrange-se a teoria constitucionalista do processo, a qual
nao enxota a assercao de constituir-se o processo um procedimento em contraditério,
tdo somente acrescenta, por decorréncia constitucional, que seria, o processo,
outrossim uma caugao ao emprego dos direitos fundamentais, o que concede a este
uma necessaria perspectiva constitucional.

Dessa forma, a Doutrina Fazzalariana se desiguala da Teoria do Processo
Constitucional, ao compasso em que aquela procura a realizacdo do processo
alicercado no contraditério e, nesse interim, esta ambiciona ndo s6 a materializagao
do principio do contraditério, sendo da integralidade dos principios processuais
assinalados na Constituicao Federal.

Outra ndo ¢ a licdo de Brétas'6®

a teoria estruturalista de Fazzalari carece de alguma
complementagdo pelos elementos que compbe a teoria
constitucionalista, porque a insergcdo do contraditério no rol das
garantias constitucionais decorre da exigéncia légica e democratica da
co-participacao paritaria das partes, no procedimento formativo da
decisdo jurisdicional que postulam no processo, razao pela qual
conectada esta a garantia também constitucional da fundamentagao
das decisbes jurisdicionais centrada na reserva legal, condigdo de
efetividade e legitimidade democratica da atividade jurisdicional
constitucionalizada.”.

Para além da doutrina processualista, a doutrina constitucionalista, por sua vez,
expds uma intima e indispensavel conjugacdo entre Constituicdo e Processo,
largando da conjetura de que os mandamentos fundamentais, pugnados no texto
constitucional, aperfeicoam as regras processuais, fazendo uma necessaria
imperiosidade da constituigdo, devotando, o processo, com regras e principios

supremos da sociedade, como baliza de seu exercicio e adjegdo, realizando um

164 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituicdo. Tradu¢do Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991.

165 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de
Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 91.
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verdadeiro processo constitucional, capitaneado pelo poder estatal decorrente da
soberania popular, constituindo-se em verdadeiro aparelho de defesa de liberdades
fundamentais.

Em assim sendo, Humberto Theodoro Junior descortina dois movimentos
essenciais para essa nova perspectiva processual da contemporaneidade 66:

“‘Dupla foi a grande mudanga de rumo do processo, ha segunda
metade do século XX: a) reduziu-se a separagdo exagerada que se
notava no tratamento das figuras processuais em relagéo ao direito
material, reforgando o papel instrumental do processo na realizagéo e
tutela dos direitos subjetivos substanciais, ja entdo permeados de
valores humanos e éticos, dando origem ao chamado processo justo;
e b) formou-se e consolidou-se o fendmeno da constitucionalizagao do
processo, cujos principios ganharam assento na sede reguladora dos
direitos fundamentais.”.

Essa erudigdo de processo constitucional como abonamento de efetivacéo e
defesa dos direitos fundamentais pela via procedimental sé foi possivel a partir do
ensejo em que a Constituicdo Brasileira de 1988 adotou o Estado Democratico de
Direito como paradigma de modelo de Estado a aprazar e dirigir toda e qualquer
erudicdo normativa. Denota avancar que, a Constituicdo de 1988 colocou-se como
fundamento de validade de qualquer norma infraconstitucional do ordenamento
juridico, de modo que, hodiernamente, é inexequivel assimilar-se um Direito
processual, ou qualquer outro Direito, que ndo seja constitucional'®”.

Por outro lado, para o processo constitucional democratico, ja néo é o suficiente
a erudicdo de contraditorio na configuragdo negativa ordinaria, com as partes dizer e
contradizer mutuamente. E imperioso a instrucdo como a forma de uma fianca
democratica positiva, propensa a garantir que a argumentacao desenvolvida pelas
partes tenha o condao de influenciar concretamente no avangco no processo e na

constituigdo da democratica resposta judicial 1.

166 THEODORO JUNIOR, Humberto. Constituicdo e Processo: desafios constitucionais da
reforma do processo civil no Brasil. Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-
legislativos/tipos-de-estudos/outras-publicacoes/volume-iii-constituicao-de-1988-o0-brasil-20-anos-
depois.-a-consolidacao-das-instituicoes/poder-judiciario-e-acesso-a-justica-constituicao-e-processo-
desafios-constitucionais-da-reforma-do-processo-civil-no-brasil>

167 ARAUJO, Marcelo Cunha. O Novo Processo Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos,
2003, p.101.

168 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica, Constituicdo e Processo ou de “como discricionariedade
nao combina com democracia”: o contraponto da resposta correta. In: Constituicdo e Processo: a

87



Dessa forma, ha um concreto reforco para que o aspecto subjetivo do
magistrado seja abrandecido, ja que o alicerce do provimento devera,
imprescindivelmente, observar as reflexdes aduzidas pelas partes na reconstrucao
histérica pela via argumentativo-normativa do evento criminoso, o que, por corolario,

impede uma decisao que extrapole os fundamentos das questdes levadas ao debate.

4.4 A PROVA NO PROCESSO PENAL

Este tépico monografico tem como principal escopo delinear o estudo do
instituto da prova no processo penal, elevando sua influéncia para o ordenamento
juridico patrio como missao reconstrutiva de um fato historico (conforme exposto
acima).

Faremos uma pesquisa acerca dos principais topicos acerca da tematica,
alicergando a tese geral da presente monografia, qual seja, a incompatibilidade do art.
156 do codigo de processo penal, quando aloca ao magistrado poderes instrutorios
tipicos do sistema inquisitorial, e a ordem constitucional vigente, estabelecedora de
um processo penal acusatorio.

Serao destacadas suas caracteristicas essenciais, definicdes e divisdes, o que
ira nos oportunizar um entendimento alicercado acerca do instituto da prova, com

escopo de que se tenha subsidios para uma analise critica sobre o tema.

4.4.1 Conceito de prova

contribuigdo do Processo ao Constitucionalismo democratico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009,
p. 18.
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O vocabulo “prova” tem sua origem etimoldgica na palavra latina probatio, a
qual vem de probus’®, significando a analise, averiguacado, verificacdo, exame,
argumento, razdo, aprovagao ou confirmagéao. Dele deriva o verbo “provar” — probare
—, significando ensaiar, verificar, examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar, estar
satisfeito com algo, demonstrar, atestar a veracidade ou a autenticidade de algo'°.

Nas licdes do Professor Luiz Francisco Torquato'’!, a prova desempenha
valioso e essencial papel no processo, constituindo-se como componente
integralizador da livre persuasao do julgador, porém essa atividade deve ter como
norte o Estado Democratico de Direito. Assim, para o doutrinador, deve-se ater, na
iniciativa da colheita de provas, a liberdade probatdéria, sendo esta limitada, entretanto,
pelo principio da dignidade da pessoa humana, bem como na obediéncia aos seus
principios basilares. Em suas proéprias palavras:

“A prova tem importancia fundamental no processo, pois constitui o
elemento integrador do convencimento do juiz com os fatos da causa.
Hoje, a melhor opgéo se afigura a liberdade probatéria, cujo limite esta
na dignidade da pessoa humana e no respeito aos seus valores
fundamentais. Ha necessidade, pois, de se interpor limites a utilizagao,
no processo, dos meios de prova que atentem contra esse principio.
O direito a prova constitui um desdobramento do principio do
contraditério, ndo se reduzindo ao direito de propor ou ver produzidos
0s meios de prova, mas, efetivamente, na possibilidade de influir no
convencimento do juiz. Embora seja de boa técnica a previsdo em
nivel legislativo do direito a prova, como se faz no ordenamento
italiano, ndo se pode excluir sua existéncia no direito brasileiro como
desdobramento do contraditorio.”.

Conforme a sua importancia para o deslinde do processo, a prova € alcunhada

por alguns doutrinadores de “alma do processo”'’2,

169 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume tUnico. 5. ed.rev.,ampl. e
atual. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 583.

170 HOUAISS, Antonio. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Obijetiva,
2001, p. 2320.

171 AVOLIO. L. F. Torquato. Provas llicitas: Interceptagdes Telefénicas, Ambientais e Gravagdes
Clandestinas. 3.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.160.

172 Nao se sabe bem de quem seria a autoria da frase, mas ela é utilizada por inUmeros autores,
dentre eles: KRIGER FILHO, Domingos Afonso. Inversao do 6nus da prova: regra de julgamento ou
de procedimento? Revista de Processo n. 138. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 278;
CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 222; e
PRADO, Leandro Cadenas. Provas ilicitas: teoria e a interpretagido dos tribunais superiores. 2. ed. Rio
de Janeiro: Impetus, 2008, p.03. A expressao também ja foi utilizada em tribunais superiores no Brasil,
vejamos: STM — APELACAO(FO) Apelfo 48066 SP 1998.01.048066-8 (STM) Data de publicagéo:
20/05/1998. Ementa: LESAO CORPORAL LEVE. INSUFICIENCIA DE PROVA. MANUTENCAO DA
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Mas, o que significaria ser a “alma do processo”? Segundo Antonio Magalh&es
Gomes Filho'73:

“Os mecanismos probatérios servem a formagao do convencimento do
juiz e, concomitantemente, cumprem fungéo ndo menos relevante de
justificar perante o corpo social a decisdo adotada; assim considerar a
prova a ‘alma do processo’ tanto pode significar a exaltacao do seu
valor interno — de instrumento pelo qual o juiz se esclarece sobre os
fatos —, como a identificacdo de um elemento vivificador através do
qual a atividade processual assimila valores e simbolos vigentes na
sociedade, propiciando, em contrapartida, a adesdao do grupo ao
pronunciamento resultante. Em outras palavras, além de ser um
procedimento cognitivo, a prova € também um fendbmeno psicossocial;
dai a extraordinaria importancia da natureza das provas e do modo
como sao elas obtidas e incorporadas no processo.”.

Porém, a bem da verdade, ndo ha uma unanimidade na conceituag&o da prova,
tanto é assim que o professor Edilson Mougenot Bonfim'’4 assevera que o termo
“prova” apresenta diversos sentidos, podendo ser entendido em 3 acepcgoes:

“a) a atividade realizada, em regra, pelas partes, com o fim de
demonstrar a veracidade de suas alegagdes (ex.: reconhecimento
pessoal de ‘X’ pela testemunha, observando o disposto no art. 226 do
CPP);

b) os meios ou instrumentos utilizados para a demonstragdo da
verdade de uma afirmagdo ou existéncia de um fato (ex.: o réu
apresenta atestado médico — documento — comprovando que no dia
Y, horario Z, foi submetido a exames);

c) o resultado final da atividade probatéria, ou seja, a certeza ou
convicgao que surge no espirito de seu destinatario”.

Conforme acima trabalhado, mantendo a coeréncia dogmatica do presente
trabalho, relembremos que o processo penal € um instrumento de retrospecgao de
fatos pretéritos, proporcionando ao julgador a instrugdo de um evento passado por
meio de reconstrucao historica.

Provar, por consequéncia, € evidenciar fatos ultrapassados no tempo, podendo

ser alcangada, também, como a autenticidade histérica acerca do que é esmiugado

ABSOLVICAO. [...] Como é sabenga geral, a prova constitui, em matéria penal, a prépria alma do
processo[...] Unanime.

173 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito & Prova no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p.13.

174 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
312.
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no processo penal. E esta fonte histérica que permite a atividade rememorativa do juiz
em relacgio a este fato historico’®.

4.4.2 Fungao persuasiva da prova

Conforme acima versado, o processo se constitui em uma forma de
reconstrugao de um fato histérico, o qual é objeto do processo, no processo penal: o
suposto fato criminoso. Nessa reconstrucdo histérica, a corroboracdo das teses
encetadas nas versdes da defesa e da acusacao e consequente eleicdo de uma das
teses pela acepg¢ao do magistrado, as provas se fazem essenciais para esse trabalho
rememorativo. Nesse sentido leciona Aury Lopes Jr.""8, quando assevera:

“Nessa atividade, a instrugéo (preliminar ou processual) e as provas
nela colhidas sao fundamentais para a selegao e eleigao das hipoteses
histéricas aventadas. As provas sdo os materiais que permitem a
reconstrucao historica e sobre os quais recai a tarefa de verificagao
das hipdteses, com a finalidade de convencer o juiz (fungéo
persuasiva) [...] E inafastavel que o juiz ‘elege’ versdes (entre os
elementos faticos apresentados) e até o significado (justo) da norma.
Esse eleger também se expressa na valoragao da prova (crenga) e na
prépria axiologia, incluindo a carga ideolégica, que faz da norma (penal
ou processual penal) aplicavel ao caso.”.

Nesse arquétipo recognitivo e persuasivo, a prova, inequivocamente, esta
circunscrita a argumentacdo. Tendo em vista que o processo € uma maquina
reconstrutiva de um fato histérico e passado, essa reconstru¢ao buscara a explicagao
histérica mais proxima possivel da realidade. Assim, ndo é mais possivel defender a
visdo tradicional, pois a prova, bem como qualquer outro instituto ou invengao
humana, nao é suficientemente habilitada de forma a compreender a verdade dos
fatos, tampouco de fazer nascer, na percepc¢éao do julgador, a verdade real.

Portanto, em um processo dialético, onde as partes alicercam suas versdes

histéricas com base em provas, estas sdo essenciais para a captura psiquica do

175 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 3.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 380.

176 Idem. p. 357.
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magistrado, ja que permitira uma reconstrugdo mental acerca dos argumentos acerca
dos fatos comboiados aos autos, validando ou ndo sua versao.

Assim, por ndo podermos falar em verdades a serem alcancadas, como
explanado no primeiro capitulo, mas, sim, na captura do convencimento do
magistrado, percebemos o quéo relevante é a produgao probatéria para o processo.
E através dela que o magistrado fara sua opgao pela versdo que |lhe parecer mais
condizente para explicar o fato histérico, que é o crime. Isso faz com que, levando em
conta esse escopo de verdade imbuido nas provas, a populagado do Estado, onde a
decisao foi prolatada, tenha como certa aquela decisao, legitimando, assim, a fungéo

jurisdicional perante o seio social'””.

4.4.3 O 6nus probatodrio

A assercdo Onus provém do latim onus, oneris’’8, expressao que manifesta a
ideia de encargo. Tendo em vista o aspecto processual, podemos consignar que énus,
visto de uma forma geral, é a atribuicdo que tém acusacao e defesa de provar as
alegacdes que fizeram visando a consequéncia juridica desejada.

De acordo com Tourinho Filho'®, o 6nus deve ser entendido como “um
imperativo que a lei estabelece em funcdo do proprio interesse daquele a quem é
imposto”.

Outra ndo ¢é a ligdo de Gustavo Badaro'®, definindo 6nus da prova como sendo:

“a posicao juridica na qual o ordenamento juridico estabelece
determinada conduta para que o sujeito possa obter um resultado
favoravel. Em outros termos, para que o sujeito onerado obtenha o

177 TARUFFO, Michele. La Prueba de los hechos. Madrid, Trotta, 2002, p. 81 apud LOPES
JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 358.

178 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21. ed. Sao Paulo: Atlas. 2013, p. 493.

179 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal — volume Ill, Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 267.

180  BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Onus da prova no Processo Penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 173.
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resultado favoravel, devera praticar o ato previsto no ordenamento
juridico, sendo que a nao realizagdo da conduta implica a exclusao de
tal beneficio, sem, contudo, configurar um ato ilicito”.

Assim, o onus probandi representa um imperativo do préprio interesse, estando
situados no campo da liberdade, na precisa asseveragao de Paulo Rangel, “uma
obrigagdo para consigo mesmo”'®'. Dessa forma, mesmo que ndo ocorra sua
efetivagdo, ndo havera conduta ilicita, ensejadora de reparacao judicial, pois o
cumprimento do 6nus interessa ao proprio sujeito onerado'®, ndo abrolhando direitos
subjetivos a outrem.

Portanto, 6nus, obrigagbes ou deveres ndo sao locugdes sinbnimas para a
ciéncia do Direito. Para esclarecer melhor a distin¢gdo, trazemos a licdo de Renato
Brasileiro de Lima'83;

“As obrigacdes devem ser compreendidas como imperativos do
interesse do credor, gerando uma posi¢ao juridica negativa para o
devedor, em virtude da qual o credor. Titular do direito subjetivo, pode
demandar-lhe o adimplemento da obrigagdo. O individuo que nao
cumpre uma obrigacao pratica um ato ilicito, por isso é possivel a
imposicdo de uma sancido para o adimplemento da prestacdo nao
cumprida, sujeitando-o a execucao forgada [...] Os deveres, por sua
vez, funcionam como um imperativo perante uma coletividade ou
perante toda a sociedade. Também se trata de uma posicao juridica
passiva, que acarreta uma desvantagem para aquele em relagdo a
quem foi instituido o dever. O dever pressupde a existéncia de um
sujeito ativo a quem interessa o seu cumprimento pelo sujeito passivo.
O descumprimento de um dever gera uma sang¢ao com natureza de
coacao moral ou de intimidagcao. A titulo de exemplo de sang¢ao que
deriva do descumprimento de um dever processual, diz o art. 219 do
CPP que o juiz podera aplicar a testemunha faltosa a multa prevista
no art. 453, sem prejuizo do processo penal por crime de
desobediéncia, e condena-la ao pagamento das custas da diligéncia.
Em sintese, enquanto o inadimplemento de uma obrigagdo ou de um
dever gera uma situacdo de ilicitude e traz como consequéncia a
possibilidade de uma sancdo, o descumprimento de um ©énus
configura um ato licito e ndo é sancionado.”.

181 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 493.

182 Utilizar-me-ei da ilustracdo de Paulo Rangel: “imagine que o réu tem em méos uma carta que
prova, de forma cabal, sua inocéncia. Porém, ndo apresenta em juizo. Na esteira do pensamento
tradicional, somente o réu sofrera com seu nao fazer. Pois, o 6nus, 0 encargo, o fardo de sofrer,
possivelmente, uma condenacgao sera sua. [dem.

183 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 5. ed.rev.,ampl. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2017, p. 606.
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No mesmo sentido é o entendimento de Fernando Capez'8+:

“‘Registre-se, de inicio, que a prova ndo constitui uma obrigagao
processual e sim um 6nus, ou seja, a posi¢ao juridica cujo exercicio
conduz seu titular a uma condigdo mais favoravel [...] Enquanto na
obrigagéo a parte tem o dever de praticar o ato, sob pena de violar a
lei, no 6nus o adimplemento é facultativo, de modo que o seu néo
cumprimento nao significa atuacao contraria ao direito. Neste ultimo
caso, contudo, embora nao tendo afrontado o ordenamento legal, a
parte arcara com o prejuizo decorrente de sua inagdo ou deixara de
obter a vantagem que adviria de sua atuagao.”.

O nosso Codigo de Processo Penal, em que pese sua reforma no ano de 2008,
nao conforma a questao com o rigor dogmatico necessario a um tema de tao elevada
repercussao. A matéria pertinente ao énus da prova é simplificada no, ja citado, art.
156, ao dispor que a prova da alegagao incumbira a quem a fizer, elencando, também,
uma série de faculdades probatérias destinadas ao Juiz. Aduzindo, novamente, o art.
acima, vejamos:

“CPP — Decreto-Lei n° 3.689 de 03 de Outubro de 1941:

Art. 156. A prova da alegagéo incumbira a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio: (Redagao dada pela Lei n° 11.690, de 2008)
| — ordenar, mesmo antes de iniciada a agado penal, a produgio
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequagcdo e proporcionalidade da
medida; (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)

Il — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenca,
a realizagao de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante.
(Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)”.

Vale rememorar que, como ja falado alhures, a prova penal € imanente ao
principio constitucional do devido processo penal, pois ndo se aquiesce que um
individuo suporte limitagdes em seus direitos constitucionais sem que o Estado se
assegure de que sua decisdo encarceradora encontra conformagao legitimadora
perante a sociedade, tendo em vista os direitos e garantias consagrados na
Constituigao.

Mantendo como circunspeccao o efeito que decorre do ndo cumprimento do

onus, a doutrina'8® o ramifica o onus probandi 6nus absoluto ou relativo.

184 Capez, Fernando. Curso de processo penal. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p 409.

185 Candido Rangel Dinamarco, em sua publicagéo “A Instrumentalidade do Processo”, diferencia
os 6nus absolutos (ou perfeitos) dos relativos (ou imperfeitos) DINAMARCO, Candido Rangel. A
instrumentalidade do processo. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002, pp. 245-246.
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O 6nus é absoluto quando o prejuizo, consequéncia de seu desacatamento,
ocorre necessaria e inevitavelmente. O 6nus é reputado como relativo quando o seu
nao cumprimento somente tornam improvaveis as vantagens ou provavel o prejuizo,
mas existe a possibilidade de que a lesdo ndo se complete, caso a conduta seja
praticada por outra pessoa.

ApoOs a avaliagdo do que seria 6nus probatério e da diferenga entre énus,
deveres e obrigagcdes, cumpre, imediatamente, esclarecer sua distribuigdo no
processo penal. Consignamos ja que o assunto ndao € pacifico na doutrina, mas

apresentaremos nossa visédo, pautada em tudo o que ja foi versado nesse trabalho.

4.4 .4 Distribuicao do 6nus probatério no processo penal

Tendo como parametro legal a primeira parte do art. 156 do Cdédigo de
Processo Penal, “a prova da alegagdo incumbira a quem a fizer”, discute-se
intensamente, na doutrina brasileira, qual seria o 6nus que competiria a defesa e qual
competiria a acusacgao.

Renato Brasileiro de Lima'® nos informa a existéncia de duas correntes acerca
deste mister: uma primeira'®, mais dominante, a qual afirma a existéncia de uma
distribuicdo no 6nus probandi entre acusacao e defesa no processo penal; e uma
segunda posigdo, mais acertada, a qual assevera que, em admbito de processo penal,

o Onus da prova é exclusivo da acusagao.

186 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume unico. 5. ed.rev.,ampl. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2017, p. 608.

187 Conforme Pacelli, dissonante do processo civil, 0 qual aquiesce com uma presuncao de
veracidade alcancada pela caréncia de impugnagéo especifica dos fatos descritos na denuncia, no
processo penal ndo se permite tal presungao, nem que seja relativa, estipulando-se uma materializagao
da prova para a corroboragao dos fatos e persuasdo do magistrado. Por ser desta maneira é que se
afirma que, mesmo que ndo impugnados os fatos atribuidos ao réu, com efeito, ainda que este confesse
a pratica do crime, cumpre a acusagao produzir o arsenal probatério da existéncia do crime e da
respectiva autoria delitiva. OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 18. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2014, p. 334.
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Para a primeira corrente, incumbe a acusacgao provar a existéncia do fato tipico,
a autoria e a participagdo, a relagdo de causalidade e o elemento subjetivo’® do
criminoso (dolo e culpa). Percebe-se, assim, que ndo compete a acusagao a prova
dos demais substratos do crime, ilicitude e culpabilidade. Corroborada, por
consequente, a existéncia, do fato tipico, portanto, restaria estabelecida uma
presuncao de que o fato também seria ilicito e culpavel.

Conforme adiantado acima, essa nao é a melhor posi¢ao. Defronte do principio
democratico do in dublo pro reo, sendo este um canone de julgamento que vige no
campo processual penal em um Estado Democratico de Direito. Quando o Estado,
valendo-se de seu aparato de segurancga, pretende encarcerar algum dos seus
cidadaos, nunca tera o bastdo de cominar a obrigagdo de que esse corrobore algo
acerca de um fato relevante para a sentenca, ndo devendo ser molestado em seu
status libertatis, sendo prejudicado por uma duvida, ja que esta Ihe beneficia sempre,
em ambito processual penal. Conforme versado acima, a presungao de inocéncia
confere ao réu uma posi¢ao privilegiada quanto ao 6nus probatdrio, ja que é a sua
liberdade que esta em jogo.

Caberia, por evidente, a acusacgéo provar que a conduta do agente seria tipica,
ilicita e culpavel, comprovando todos os substratos do crime.

Algumas vozes mais apressadas poderiam alegar que a prova da nao
existéncia de alguma hipotese de uma excludente de ilicitude seria um fato negativo,
nao competindo ser provados. Porém, cabe lembrar que, nesse mister, seria
perfeitamente possivel esta prova, ja que o fato é determinado, sendo, por
consequéncia, totalmente viavel sua prova.

Cabe a ressalva feita por Renato Brasileiro, quando assevera que, essa

atribuicdo de 6nus exclusivo a acusacao,

188 Ressalta-se que, em relagédo ao dolo, existe doutrina que sustenta que seria dolo presumido,
circunstancia pela qual a acusagdo cumpriria tdo somente a prova a culpa. Seria esta a posi¢gao de
Mirabete, por exemplo. Aqui utilizamos as palavras de Renato Brasileiro de Lima, quando aduz: “Com
a devida vénia, com tal posi¢cao ndo podemos concordar. Em um Estado que consagra o principio da
presungdo de inocéncia, ndo se pode admitir que o dolo seja presumido, sob pena de inequivoca
violagéo a regra do in dubio pro reo. De modo algum estamos afirmando que esta dispensada a prova
do elemento subjetivo, sob pena de se permitir verdadeira espécie de responsabilidade penal objetiva.
Na verdade, também recai sobre a acusagdo o 6nus da prova quanto ao dolo, devendo sua
comprovacao ser feita a partir dos elementos objetivos do caso concreto”. LIMA, Renato Brasileiro de.
Manual de Processo Penal: volume Unico. 5. ed.rev.,ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 611.
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“nao significa dizer, no entanto, que a acusacdo sempre devera
comprovar a inocorréncia de causas excludentes da ilicitude ou da
culpabilidade. Caso néo tenha sido alegada qualquer excludente pela
defesa, nao tendo surgido duvida fundada sobre sua ocorréncia, torna-
se desnecessaria a prova de que o fato nao fora praticado sob o manto
de uma causa excludente da ilicitude ou da culpabilidade.”.

Em relacdo as causas de extincdo da punibilidade, temos que diferencar
aquelas que tdo somente ocorrem anteriormente ao transito em julgado de sentenga
penal condenatdria, como por exemplo a prescricdo da pretensdo punitiva, a
perempcao, a decadéncia, daquelas que s6 se aperfeicoam apds o transito em
julgado, como o indulto e a graga. Existem também aquelas que tém a possibilidade
de advir antes ou apdés do transito em julgado, como a morte do agente, a anistia e a
prescri¢cao da pretensao executoria. Segundo a melhor doutrina, o principio do in dubio
pro reo somente acontecera enquanto ainda nao ocorrer o transito em julgado de

sentenca penal condenatoria. 89

4.5 A INCONSTITUCIONALIDADE PRESENTE NO ART. 156 AO INSTITUIR
PODERES INSTRUTORIOS AO JUIZ

Hodiernamente, pela disposigdo contida na segunda parte do art. 156, bem
COMO NOS seus incisos, o magistrado pode designar nao tdo somente a colheita da
prova durante a instrugao processual, adverta-se, na quadra judicial propriamente dita,
mas tera o conddo de determinar a colheita da “prova” antecipada na fase da
investigacdo preliminar — o que se da, em regra, pelo Inquérito Policial. Portanto, o
objeto concernente aos poderes instrutérios do juiz precisa ser observado em dois
interins abalizados e estanques: um primeiro, anteriormente ao recebimento da inicial
acusatoria, conforme positivado no art. 156, inciso |, do Codigo de Processo Penal e,
uma segunda, ja na marcha do processo, corroborada no art. 156, inciso Il, do Cédigo

de Processo Penal.

189 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 5. ed.rev.,ampl. e
atual. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 608.

97



Aclama-se, por consequéncia, nesse engenho inquisitério legal a envergadura
do juizo inferir-se na gestdo da probatodria. Portanto, segundo funestas matizes
processuais, consignadas no art. 156, o magistrado deve aprazar a colheita probatoria
sempre que aquilatar essencial, em uma circunstancia de prejulgamento, tendo como
base a necessidade, adequacao e proporcionalidade e a duvida, para dirimir questao
sobre ponto relevante.

Deve-se ter em conta que, a imparcialidade do 6érgao julgador jaz
axiomaticamente comprometida quando ficamos defronte um juiz-inquisidor, o qual
sustenta amplos poderes instrutérios, congénere alicer¢ados pelo art. 156, do Codigo
de Processo Penal, sendo um contraste estabelecido entre a posicao ativa e atuante
do instrutor, o que competiria as partes, com a posicado inerte que caracteriza o
julgador. Aquele é sinénimo de atividade, este seria sinénimo de inércia'®°.

Como versado acima, ndao basta uma mera separagao formal de funcgoes,
dentro de um processo, para que se afirme o principio acusatorio, pois tal divisao &,
ainda, deficiente para esta caracterizacdo. De nada adianta uma separacao inicial de
funcdes, estabelecendo o érgao acusatério responsavel pela iniciativa persecutdria,
se 0 processo posterior contemplara a possibilidade de que o julgador adote uma
postura ativa na busca da prova, atuando de forma tipicamente inquisidora. ¥

Portanto, o art. 156 € o nucleo fundante, entre nés, do principio inquisitorio,
representando uma quebra da necessaria (para um sistema acusatoério) estrutura
dialética do processo, fulminando a imparcialidade e abrolhando um sistema
inquisitorial. 192

Incontinenti, ademais de incorrer em terrivel erro admitindo o juiz que € parte,
o inciso | torna ainda mais clara a figura do inquisidor moderno, ao permitir a busca,
de oficio, do arsenal probatério, mesmo que nao encetada a relagao processual penal,
com o fito de colher a producdo antecipada de provas tidas como urgentes e
relevantes, consignando, posteriormente, verdadeiro eufemismo, determinando a

observacao da necessidade, adequacao e proporcionalidade da medida.

190 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 3. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 64.

191 Idem.
192 Idem.
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Ora, por mais que tenha aptiddo para o objetivo que se destina, tal medida ndo
€ necessaria, muito menos proporcional em sentido estrito. Nao é necessaria, pois
existe em nosso pais um corpo de profissionais competentes, imbuidos da acao penal
e que a Constituicido determinou a responsabilidade pela agao penal e o seu sucesso.
N&o sendo, ainda, proporcional em sentido estrito, ja que as desvantagens superam
em muito as vantagens da medida, haja vista a quebra da imparcialidade do 6rgéo
julgador, a quebra do nucleo acusatorio, a instituigdo de um processo inquisitério etc.

Nota-se que a inconstitucionalidade, do inciso | do artigo em analise, é
flagrante, ndo se pode aquiescer com a postura positiva do juiz, na conjuntura da fase
pré-processual, sem margem para anfibologias. Seria esvaziar o principio da
imparcialidade, posto que é atribuicdo privativa do titular da persecugao penal esta
agéncia probatéria, corroborando a tese da inicial, dando-lhe justa causa e buscando
a captura psiquica do magistrando. Destarte, por consequéncia inequivoca, colocar o
magistrado como tutor do Ministério Publico é violar n&o s6 sua imparcialidade, como
também a sua titularidade penal. Por consequéncia o impulso do acautelamento de
uma prova deve partir do Ministério Publico que, com a cogente aptidao, tem o énus
de solicitar ao magistrado a colheita antecipada da prova.

Nesse sentido Pacelli'®3

“O juiz ndo tutela e nem deve tutelar a investigagao. Arigor, a jurisdigéo
criminal somente se inicia com a apreciagao da pega acusatoria (arts.
395 e 396, CPP). No curso do inquérito policial o de qualquer outra
investigacao a atuacao da jurisdicdo ndo se justifica enquanto tutela
dos respectivos procedimentos. O juiz, quando defere uma prisdo
cautelar, quando defere uma interceptacao telefénica ou a quebra de
uma inviolabilidade pessoal, ndo estd, nem nesse momento,
protegendo os interesses da investigag&o criminal. Na verdade, como
garantidor que € das liberdades publicas, ele estara exercendo o
controle de constitucional das restricbes as inviolabilidades, nos limites
da Constituicdo da Republica e do devido processo legal”.

No entanto, € comezinha a nogado de que o magistrado nao esta obstruido de
proceder na fase investigatéria e nem assim seria desejavel, pois a nogdo do Estado
Democratico de Direito impde a atuagédo e a inafastavel tutela judicial, zelando, o
magistrado, pela correta aplicagao da lei e da Constituicdo. Contudo, esse exercicio

193 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
336.
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do magistrado na fase preliminar s6 se legitimaria por meio de antecipado estimulo
postulatério das partes. Aclarando o que foi dito, caso exista a necessidade de
mandado de busca e apreensdo, por exemplo, &€ imperioso a representacido ao
magistrado, buscando a autorizagéo para isso.

Fundamental é a licdo de Paulo Rangel'®4, ao expor a contradigdo existente
entre o art. 156 e o art. 155, ambos do Cddigo de Processo Penal, sen&o vejamos:

‘Ha uma perfeita contradicdo légica entre os arts. 155 e 156. No
primeiro o juiz somente podera condenar com base nas provas
colhidas na fase judicial, sob o crivo do contraditério, ndo sendo licito
fundamentar sua decisdo com base em provas do inquérito. Contudo,
no segundo (art. 156), podera ele determinar, na fase de inquérito,
diligéncias a producgéo de provas relevantes.

Ora, como imaginar um juiz isento que colhe a prova no inquérito, mas
nao a leva em consideragdo na hora de dar a sentenga? A reforma
pensa que o juiz € um ser ndo humano. Um extraterrestre que desce
de seu planeta, colhe a prova, preside o processo, julga e volta a sua
galaxia, totalmente imparcial. Inocéncia. Juiz € um ser humano como
outro qualquer dotado de emocéo, paixdo, egoismo, altruismo, édio,

111

amor e, claro, ‘sentimento de justica™.

Como bem antevisto por Aury Lopes Jr., quando instituimos poderes instrutérios
aos magistrados, confeccionamos um primado da convicgdo do magistrado sobre a
producao probatéria: primeiro ele decide, depois busca a corroboragcdo de sua
hipétese com a producao probatoria.

Entrega na m&o do magistrado a atividade oficiosa probatoria e fere de morte,
invariavelmente, o sistema acusatério definido na Constituicio Federal. Este,
conforme visto alhures, define, tendo em vista uma necessaria visédo sistematica’®, a

presungao de inocéncia, o devido processo legal, a imparcialidade e a inércia do juizo,

194 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 500.

195 Conforme disciplina Canotilho, “O principio da unidade da Constituicao ganha relevo autbnomo
como principio interpretativo quando com ele se quer significar que o Direito Constitucional deve
ser interpretado de forma a evitar contradigdes (antinomias, antagonismos) entre as suas normas
e, sobretudo, entre os principios juridicos-politicos constitucionalmente estruturantes. Como ‘ponto
de orientagao’, ‘guia de discussao’ e ‘factor hermenéutico de decisado’ o principio da unidade obriga
o intérprete a considerar a Constituigdo na sua globalidade e procurar harmonizar os espagos de
tensdo [...] existentes entre as normas constitucionais a concretizar. Dai que o intérprete deva
sempre considerar as normas constitucionais, ndo como normas isoladas e dispersas, mas sim
como preceitos integrados num sistema interno unitario de normas e principios”. CANOTILHO, J.J.
Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituigao. 4. ed. Editora Coimbra Almedina, 2000,
p 179.
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prescrevendo a exigéncia de que se afaste o magistrado da gestao probatoria para a
definigdo de um Sistema Constitucional Processual Penal de matriz acusatoria.

V CONCLUSAO

Como bem explanado pela nossa Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 1°,
o Brasil é (ou, pelo menos, tem a intengao de ser) um Estado Democratico de Direito.
Dessa forma, consagra os direitos e garantias fundamentais dos cidadaos e positiva
os valores e objetivos mais latentes do Estado, baseando sua estruturagdo e o
funcionamento de suas instituicbes e 6rgaos, elegendo o perfil socioideoldégico da
nagéo, imponto o acatamento da ordem constitucional vigente acima de todas as
outras normas do ordenamento.

Com base nesse ideal democratico de Estado, no ideal de superioridade
constitucional e no sistema acusatério, elegido pela nossa Constituicao para reger
NOSSO processo penal, desenvolvemos nossa pesquisa. Levantamos a problematica:
€ necessaria uma nova leitura dos instrumentos probatérios a dispor do magistrado
elencados no art. 156 do Cdédigo de Processo Penal, para adequa-los ao sistema
processual acusatorio, erigido pela Constituicdo de 1988 para ser o modelo vigente,
confrontando a teoria dominante e a expondo as suas inconsisténcias dogmaticas
quando confrontados com os pressupostos do sistema acusatério e os valores
trazidos pelo Estado Democratico de Direito e seus paradigmas?

Para o enfrentamento da problematica, nosso maior desafio foi o desfazimento
de mitos. Mitos que positivaram, e ainda positivam, o sistema inquisitorial, tais quais
a busca da verdade, formal ou real, a busca de oficio da prova por parte do magistrado
para buscar uma verdade incandescivel, 0 processo como sendo uma mera relagcao
juridica, o tal propagado sistema misto, a nogcao de que a mera separacgao de fungoes
seria o suficiente para configurarmos um sistema acusatério, enfim, ardua foi a tarefa.

Buscamos ao maximo nao fazer da monografia um livro de doutrina, com ideias
estanques e apenas a conceituagdo teorica, porém, para sustentar dogmaticamente

as ideias igcadas, fizemos uma remissao a teoria geral da verdade, passamos pela
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nocgao de sistemas processuais penais, defendendo idéntico tratamento paritario entre
os interessados na contenda, buscando afastar o magistrado da produgéo probatéria,
ja que seria essa a caracteristica do nucleo fundante do sistema inquisitorial.

Por outro lado, expomos a clara contradigao existente entre o nosso Cédigo de
Processo Penal vigente, o qual conclama, no seu art. 156, o regimento do 6nus da
prova no processo penal, estabelecendo amplos poderes instrutérios para o
magistrado, o que comprometera, invariavelmente, sua imparcialidade e desnaturara
o sistema constitucional acusatério, tornando-o um sistema de principio unitario
inquisitorial.

Resta estabelecer que foi necessario proceder a uma busca por outras ciéncias
humanas, com o fito de alicergar o trabalho em bases epistemoldgicas sélidas, ndo se
convencendo com respostas prontas e acabadas, que s6 atrasam o desenvolvimento
da Ciéncia Juridica como uma verdadeira ciéncia.

Foi assinalado que o termo verdade constitui-se em vernaculo
plurissignificativo, abrangendo uma grande variedade de sentidos e conforme
demonstrado pelo avancar das ciéncias, a nocdo absoluta de verdade foi
paulatinamente desconstruida, chegando-se em uma fase de negacgédo da verdade
como categoria atingivel pelo homem. Dessa forma, ndo existiria uma verdade a ser
buscada de forma desmedida.

O convencimento do juiz penal se da, efetivamente, pelo processo e nele o
papel da prova liga-se ao aperfeicoamento deste convencimento. Portanto, a atividade
jurisdicional desempenhada pelo juiz no processo penal € eminentemente recognitiva,
buscando entender como determinado evento se deu aproximadamente no mundo
dos fatos. Do interim em que a inicial acusatoéria € langada, até o momento em que o
julgador prolata a sentenga, € imperiosa a devida resposta do estado uma instrugao
probatéria que respalde esta decisdo. E efetivamente essa busca pela rememoracéo
dos fatos no processo que comprovara a culpa (ou ndo) do acusado, aperfeicoando o
convencimento do juiz.

Portanto, é imanente ao processo penal uma arguicdo em torno de fatos
pretéritos, por meio de mecanismo probatorios de investigagdes histéricas elaboradas
sob o campo do contraditorio. Nesta seara de reconstru¢cao de uma realidade passada,

revela-se salutar um processo dialético entre as partes, contemplando o exercicio e
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desenvolvimento do direito de agdo, desempenhado predominantemente pelo 6rgéo
ministerial, bem como o exercicio de uma plena e eficiente defesa, oportunizando aos
interessados a efetiva e igualitaria envergadura de intervir no éxito do julgamento,
utilizando-se dos instrumentos apropriados e produzindo as provas que julgarem
necessarias.

Assim, devemos entender o processo como um mecanismo de reconstrugao de
um fato histérico, negando o atingimento da verdade processual ou a absurda verdade
real, bem como da fungao do processo como instrumento perquiridor da verdade, mas
como sendo um instrumento de captura psiquica do magistrado. O julgador n&o larga
da ocorréncia abstrata do fato, mas, sim, dos materiais histéricos produzidos sob o
crivo do contraditério, das fontes histéricas cambiadas aos autos, fonte em sentido
lato do termo, com arrimo dos quais sistematiza o dispositivo de sua sentenca.

A imprecisdo da busca de qualquer verdade através do processo, sendo
impossivel qualquer forma de verdade, seja real ou processual. Com efeito, apesar de
se mostrar muito mais aceitavel e légica do que uma verdade material, a verdade
formal ainda carece de um problema fundamental e muito bem tratado nessa
monografia, o problema da verdade, pois, como ja exaustivamente delineado, ndo
existe verdade pura e abstrata atingivel pelos homens.

Mais grave do que a verdade formal se constitui a verdade material ou verdade
substancial. Esta ultima, por sua vez, é ainda mais absurda, fruto de um mito, alvitre
de uma crenga de natureza dogmatica advinda do modelo inquisitorial.

Devemos entender que a diferenga fundamental existente entre o sistema
acusatorio e o sistema inquisitivo € a gestdo das provas. Porquanto, no sistema
inquisitorial, o magistrado lograria certa de iniciativa probandi, justificada pela busca
da verdade real. Ao contrario, no sistema acusatorio, o0 magistrado deve ser retirado
do processo de producao das provas, com o fito de se alcangar uma maior esterilidade
de sua opinido prévia e resguardando a igualdade de partes, evadindo-se da
pretensao impraticavel de se abranger a concretude absoluta dos fatos.

Assim, com alicerce na sua desejavel isengéo, o julgador tem que observar
passivamente a acdo probatdria das partes, porquanto acerca delas cabe o 6nus
processual de apurar os fatos histéricos e acarear o material probatério aos autos,

para que sirva de lastro de sua argumentacao, demonstrando a narrativa peticional.
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O art. 156, portanto, € flagrantemente inconstitucional, ja que a nossa
Constituicdo Federal elegeu o sistema processual acusatério para reger o nosso
processo penal, ndo tornando factivel a ideia de buscas oficiosas pela verdade, por
parte do 6rgao julgador, sob pena de afronta direta a norma constitucional, conforme
explicado acima. De nada bastaria uma mera separacdo formal de fungdes, pois,
dentro de um processo acusatorio, tdo somente esta divisdo €, ainda, deficiente para
assepsia da matriz inquisitorial.

Portanto, o art. 156 € o &mago do principio inquisitério em nosso ordenamento
juridico, constituindo-se em inconstitucional desacatamento da opg¢ao constitucional
acusatoria e sua estrutura dialética do processo, composta por partes, aniquilando a
imparcialidade e abrolhando um sistema inquisitorial no nosso Cdodigo de Processo
Penal, o que nao deve prevalecer, tendo em vista a superioridade hierarquica das

normas constitucionais, quando contempladas com o restante do sistema.
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