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RESUMO

A presente dissertacdo defende o fim dos poderes instrutorios do juiz, no processo
penal, sob o paradigma do Estado Democratico de Direito. Busca-se analisar este
guestionamento a partir da ado¢cdo do modelo constitucional de processo, ou seja,
da observancia dos principios da ampla argumentacdo, do contraditorio, da
fundamentacéo das decisdes, do terceiro imparcial, da presuncéo de inocéncia e do
in dubio pro reo, de modo a compatibilizar a iniciativa probatoria do juiz com a nocao
de processo como garantia. Para tanto, partiu-se da apresentacdo do conceito
técnico de sistema e da analise histérica de cada sistema processual, com o intuito
de precisar, tecnicamente, qual deles se encontra em vigor. Evidenciou-se que a
Constituicdo e a legislacédo processual brasileira estdo em desconformidade, de
modo que a atividade probatéria se encontra centrada na figura do juiz, que,
amparado na busca da verdade real ou em outros critérios indeterminados, afetos ao
paradigma do Estado Social, assume posicdo de destaque. Vislumbrou-se que,
nesse patamar, a Escola Instrumentalista de processo e a Escola Relacionista
encontraram terreno fértil para difundir seus ideais pautados na subserviéncia das
partes em relacdo ao juiz e na nogdo de processo como instrumento a favor da
jurisdicdo. Destacou-se que, com difusdo da idéia de relativizacdo de toda e
qualquer proposicao (inclusive a juridica) e da ado¢cdo da nocédo Fazzalariana de
processo, tornou-se necessario afastar dogmas como a verdade real e escopos
metajuridicos. Evidenciou-se que a concepcdo de Estado Democrético de Direito,
pautada na prevaléncia dos direitos fundamentais, na exigéncia de co-dependéncia
entre autonomia publica e privada e na legitimidade de toda e qualquer decisdo a
partir da possibilidade efetiva de participacdo daqueles que forem por ela afetados,
imp0de a releitura da atividade instrutoria do juiz. Analisou-se de forma especifica os
principios do contraditorio, da ampla argumentacdo, da fundamentacdo das
decisfes, da exigéncia de um terceiro imparcial e, ainda, da presuncdo de inocéncia
e do in dubio pro reo, buscando demonstrar que os poderes instrutérios do juiz
encontram-se em descompasso com tais principios, de modo que basta a
inobservancia de um deles para que todo o modelo constitucional de processo esteja
comprometido. Procedeu-se ainda a releitura da iniciativa probatoria do juiz, a partir

da reforma processual ocorrida em 2008, mais especificamente da Lei 11690/08,



que alterou a redagcdo do artigo 156 do Cdédigo de Processo Penal brasileiro,
ampliando ainda mais os poderes instrutérios do juiz, em ofensa ao modelo

constitucional de processo.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Poderes instrutorios do juiz. Sistemas processuais.

Verdade. Modelo constitucional de processo. Reformas processuais.



ABSTRACT

The present dissertation defends the end of the investigation powers of the judge, on
the penal process, under the paradigm of the Democratic State of Law. It searches to
analyze this questioning from the adoption of the constitutional model of process, in
other words, from the observance of the principles of the broad argumentation, of the
contradictory, of the base of the decisions, of the impatrtial third, of the presumption of
innocence, and of the in dubio pro reo, in order to share the initiative probatory of the
judge with the notion of process, as guarantee. For so much, it began from the
presentation of the technical concept of system and from the historical analyze of
each procedural system, with the purpose of indicate, technically, which from these
meet in vigour. It showed up that the Constitution and the Brazilian procedural
legislation are in nonconformity, by way that the activity probatory meets centered in
the judge character, who, supported in the search of the real truth or, on another
uncertain criteria, devote to the Social State paradigm, assumes position of highlight.
It glimpses that, in this landing, the Instrumentalist School of process and the
Relationship School meet fertile earthly for spread their ideals lined on the
subservience of the parts in relation to the judge and, on the notion process as
instrument in favour of the jurisdiction. It came off that, with the diffusion of the idea of
lessening of all and any proposition (include the legal) and of the adoption of the
Fazzalariana notion of process, it became necessary to move away dogmas as the
real truth and meta-legal scopes. It showed up that the conception of Democratic
State of Law, lined on the prevalence of the fundamental rights, in the demand of co-
dependence between public and private autonomy and, in the legitimacy of all and
any decision from the effective possibility of participation of these which were
affected for it, impose the re-reading of the investigation activity of the judge. It
analyzed, from specific way, the principles of the contradictory, of the broad
argumentation, of the base of the decisions, of the demand of an impartial third and,
still, of the presumption of innocence, and of the in dubio pro reo, it searching to
demonstrate that the investigation powers of judge meet in inconsistency with such
principles, by way that it enough the non-observance of one of these for that all the
constitutional model of process being involved. It proceeded, still, the re-reading of

the initiative probatory of the judge, from the procedural reform occurred at 2008,



more specifically, of the Law 11690/08, which altered the writing of the article 156 of
the Brazilian Penal Process Code, enlarging more the investigation powers of the

judge, in insult to constitutional model of process.

Key-words: Judicial activism. Investigation powers of the judge. Procedural

systems.Truth. Constitutional model of process. Procedural reforms.
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1 INTRODUCAO

Com a promulgacéo da Constituicdo da Republica em 1988, o Brasil firmou,
indubitavelmente, posi¢éo entre os paises que se filiaram a um regime democratico.

A partir dai, adotou-se o sistema processual penal acusatério, identificado
pelas seguintes caracteristicas: 1) distribuicdo das funcdes de defender, acusar e
julgar entre 6rgdos distintos; 2) publicidade dos atos; 3) a observancia do principio
do devido processo legal, do contraditério, da ampla defesa e demais principios dai
derivados; 4) o tratamento dispensado ao acusado - encarado como sujeito de
direitos; 5) o afastamento da gestdo da prova das maos do juiz, que constitui seu
principio unificador e o distingue dos demais sistemas processuais, ja que 0s outros
elementos, por serem secundarios, podem estar presentes em mais de um sistema
(COUTINHO, 2008, p.11).

Portanto, no plano processual penal, a mudanca também se fez presente com
a adocao inequivoca de um sistema processual acusatério (GOMES, CERVINI,
1997, p.199), em contraponto ao sistema anteriormente vigente que, pautado na
eficiéncia repressiva a todo custo (GOMES, 1999, p.182), promovia a supressao ou
restricio de direitos e garantias individuais do acusado/investigado, sob o
fundamento de que a defesa da sociedade deveria ser alcancada a qualquer custo,
fazendo valer a maxima inquisitorial de que os fins justificariam os meios.

Dai, surge uma situacdo paradoxal: de um lado, a Constituicdo, na qual o
processo deve estar pautado em uma série de garantias do acusado; e, do outro, o
diploma processual brasileiro de matriz inquisitorial (CHOUKR, 1995, p.26).

No que diz respeito a atividade probatéria, a controvérsia também € patente,
pois o Cddigo Processual Brasileiro, embasado nos postulados da defesa social,
autoriza o ativismo judicial, que deve ser exercido na busca de uma inesclarecida
verdade real, ou em outros critérios indefinidos - somente atingiveis por alguém
dotado de poderes especiais.

Nesses termos, o ativismo judicial, na sua mais perniciosa vertente - a gestao
da prova confiada ao julgador - tornou-se regra, de modo que, na seara penal, ao
contrario da civel, que se pauta em uma “verdade formal”, deve-se, a todo custo,

buscar a verdade real.
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Nem mesmo as constantes criticas apresentadas a verdade real, sob o
argumento de que ela seria algo indeterminado, portanto inatingivel, foi suficiente
para que se afastasse do processo penal este mito (THUMS, 2003, p.334); e ainda
que se tenha evoluido no sentido de serem preconizadas inUmeras limitacdes
balizadoras da atividade instrutdria, ndo se abandonou a busca da verdade, que
passou a receber as mais variadas classificagdes, revelando a falta de cientificidade
com que o tema é tratado, pois se a verdade € intangivel, como seria possivel
adjetiva-la?

Na realidade, a derrocada da verdade acabou significando tdo somente uma
mudanca aparente, pois do mito da verdade real passou-se ao mito da “justica” e de
demais critérios indefinidos como: “bem comum”, “escopos metajuridicos”,
“eficiéncia”, “celeridade”, “urgéncia”, “razoabilidade” e tantos outros (MADEIRA,
2008a, p.184), que continuam sendo invocados como fatores legitimadores da
iniciativa instrutoria do juiz.

Assim, a legislacdo processual penal brasileira, em descompasso com a
nocdo de processo como garantia, aposta na no¢do de um processo centrado no
ativismo judicial e, por conseguinte, na figura de um juiz que, além de julgar, deve
ser capaz de curar todas as mazelas da sociedade. Para tanto, exige um juiz com
poderes supremos e habilidades especiais - alguém que, acima das partes, sabe e
pode decidir o que é certo ou errado, justo ou injusto, bom ou ruim.

Nessa linha de raciocinio, a Escola Instrumentalista do processo foi
plenamente eficiente, pois a nocao de processo como instrumento a favor da
jurisdicao (CINTRA; GRINOVER, DINAMARCO, 1997; DINAMARCO, 2005) serviu e
continua servindo a perpetuacdo da utilizacdo, em pleno Estado Democratico de
Direito, de critérios indefinidos pelos quais se ilude o cidadao, verdadeiro detentor do
poder; e se mantém vigente, ainda que disfarcadamente, uma estrutura inquisitorial
de séculos atras. Se o0 processo € que deve servir & Jurisdicdo, que se apresenta
como eixo central do sistema, o juiz assume papel de destaque, encarnando o bem
comum e representando a voz da sociedade, de modo que sua decisdo sera sempre
legitima, pois € por seu intermédio que se alcanca a pacificacdo social (CINTRA,
GRINOVER, DINAMARCO, 1997, p.41).

Portanto, a partir do ativismo, invoca-se um processo nos moldes do Estado
Social que, na seara processual penal, importa na idéia de um juiz inquisidor, que

atua pesando de um lado a protecao e defesa da sociedade e, de outro, 0 respeito
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aos direitos e garantias fundamentais, devendo, ao decidir, levar em conta os
reflexos sociais, econdmicos e politicos de sua decisdo (BARROS, 2008, p.7).
Nessas bases, a atividade probatdria esta centrada na figura do juiz garantidor, que
na busca da verdade ou no afa de “fazer justica”, ainda que conte com a
colaboracgédo das partes, deve assumir a iniciativa instrutoria.

Mas, na perspectiva democratica estabelecida na Constituicdo, o processo
nao pode mais ser concebido como instrumento a favor da Jurisdicdo, devendo ser
compreendido como fator determinante para a efetivacdo das garantias
constitucionais (ANDOLINA, 1997, p.65). Sua concepcao teleoldgica, com a previsao
de escopos metajuridicos (DINAMARCO, 2005, p.186), implica no protagonismo
judicial, que retrata uma perspectiva ultrapassada - caracteristica do Estado Social.

A nocéao de Jurisdicdo ndo corresponde simplesmente a atividade dos juizes e
nao se restringe ao poder-dever de dizer o direito no caso concreto, devendo ser
compreendida como dever do Estado, somente exercitado apos provocacao da parte
interessada e prestado por Orgdos cuja competéncia esteja previamente
estabelecida na Constituicdo e desde que se observe a garantia do devido processo
constitucional (BRETAS DE CARVALHO DIAS, 2007, p.225).

Assim, desde Fazzalari (2006, p.118), o processo ndo pode ser encarado
como mero instrumento a favor de uma jurisdicdo salvadora, mas, sim, como
procedimento desenvolvido em contraditorio pelas partes que, em simétrica paridade
de armas, podem construir os provimentos que de alguma forma afetarem suas
vidas (GONCALVES, 2001, p.113-115).

No viés constitucional, o processo vai além da jurisdigdo: “ndo € apenas um
direito instrumental, mas uma metodologia de garantia dos direitos
fundamentais”(BARACHO, 2006, p. 47), devendo ser compreendido a partir de um
“modelo constitucional de processo'”, ou seja, de uma base de principios
processuais capaz de garantir a efetivacao de direitos fundamentais.

Portanto, no Brasil, todo e qualquer processo é constitucional (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2002, p.123-124), pois esta sedimentado em um esquema geral, formado
pelos principios do contraditério, da ampla argumentacdo, da fundamentacdo das
decisOes e da participacao de um terceiro imparcial (BARROS, 2008, p.15).

! Cf. ANDOLINA, italo e VIGNERA, Giuseppe. Il modelo costituzionale del processo civile
italiano . Torino: Giappichelii, 1990.
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Também o microssistema processual penal se encontra amparado nessa
base unissona, mas, em razdo de suas especificidades, ou seja, diante do direito
fundamental que busca resguardar -a liberdade - deve ser informado ainda por
outros principios, como a presunc¢do de inocéncia, o in dubio pro reo e a ndo-auto-
incriminacao (BARROS, 15-16).

Um procedimento somente sera legitimo se for pautado na observancia
dessa base minima e nos demais principios especificos do microssistema penal, ou
seja, se desenvolvido em consonancia com o modelo constitucional de processo
(BARROS, 2008, p. XVI).

Nesse aspecto, € imperioso verificar se 0s poderes instrutérios do juiz, no
Estado Democratico de Direito, estdo em consonancia com o modelo constitucional
de processo e com a nocdo de processo como garantia constitutiva de direitos
fundamentais (BARROS, 2008, p.7).

Ademais, nesse caminhar, é também necessario analisar a reforma
processual penal ocorrida em 2008, salientando que, em razdo da delimitacdo do
tema objeto deste trabalho, o que de fato sera alvo de anélise é a nova redacao do
artigo 156 do diploma processual patrio, promovida pela lei 11690/08, que ampliou
0s poderes instrutdrios do juiz, possibilitando a ele, até mesmo na fase de inquérito,
e independentemente de provocacdo, determinar a realizacdo de diligéncias

investigatorias.
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2 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Para entender o sistema processual atual, embasado em contornos
democraticos, e implantar, em sua plenitude, o processo penal como garantia, é
necessario o estudo dos sistemas que Ihe antecederam de modo que se possa
colher elementos suficientes para efetivar a analise da atua¢éo do juiz e das partes

na fase probatéria.

s

Conforme estabelece Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, é importante
analisar as estruturas de cada sistema processual penal para, a partir dai, identificar
qual a funcdo atribuida a cada operador juridico, mais precisamente aos juizes
(COUTINHO, 2008b, p. 9).

Nesse desiderato, necessario revisitar os elementos que configuraram cada
sistema processual e percorrer seus antecedentes historicos, tendo sempre em
mente a idéia de que o caminho a ser percorrido foi tragado de forma lenta e
gradativa.

Benedito Roberto Garcia Pozzer ensina que cada sistema processual reflete a

postura do Estado, sua relacdo com o individuo, de maneira que 0 sistema

7

processual adotado € revelado a partir da forma como o Estado acusa, julga e
permite ao cidadao o exercicio da defesa (POZZER, 2001, p. 27).

(174

Como bem adverte Humberto Leandro Melo e Sousa, existe, portanto, “intima

relacdo entre o direito processual e a ideologia predominante em dado pais, naquele
determinado contexto.” (SOUSA, 2004, p.246)
Outro ndo é o magistério de Hélio Tornaghi:

O processo ndo é sempre e em toda a parte a mesma coisa. Varia com a
organizacdo do Estado, com a maior ou menor concentracéo do Poder, com
a maneira de distribuir e exercer as funcdes soberanas e assim por diante.
Por isso mesmo, ele teve no Direito Romano um aspecto e no germanico
outro; na idade Média assumiu diferentes feicdes e, mesmo no Direito
moderno, pode ser diverso em cada regime politico. Por isso, ndo se deve
dizer que ele é sempre de Direito Privado ou de Direito Publico; que é, em si
mesmo, um contrato, uma relacéo juridica, um negocio juridico etc. Tais
afirmacg6es somente podem ser feitas para determinada ordenacéo juridica.
Fora disso, o pesquisador cai no mais auténtico relativismo. Relativismo,
alias, legitimo, porque o campo da politica varia segundo as conveniéncias,
as oportunidades, as circunstancias; é, de todo, contingente e mutavel.
(TORNAGHI, 1987, p.2)
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Dhenis Cruz Madeira ressalta que o estudo dos sistemas processuais nao
contou com uma evolucgdo linear, pois, durante os séculos, a humanidade conheceu
avancos e retrocessos que refletiram nos referidos sistemas. Alternaram-se
governos democraticos e autoritarios, governos laicos e governos de indole religiosa,
momentos de paz e de beligerancia. O Direito, enquanto Ciéncia intimamente ligada
ao homem, tragcou o0 mesmo caminho da humanidade, experimentando variagdes
(MADEIRA, 2008 a, p.48).

Jodo Mendes de Almeida Janior afirma que cada sistema processual varia de
um pais para o outro, de acordo com o regime adotado, de modo que as garantias
de defesa sdo amplas e protetivas nos Estados livres e precérias e incertas nos
paises onde vigoram governos despéticos (ALMEIDA JUNIOR, 1959, p.14).

A forma de Estado adotada; a concentracdo do poder nas maos de poucos ou
sua distribuicdo ao povo; a observancia dos principios constitucionais do processo
ou a utilizagao do processo como instrumento de dominacéo; a forma como se pauta
a iniciativa probatéria; o modo como o direito se legitima; dentre outros, sdo fatores
indicativos da ado¢c&o de um ou outro sistema processual.

Nessa perspectiva, José Cirilo de Vargas salienta que o “processo penal é um
dos indices mais tipicos do grau de civilizagdo de um povo em sua caminhada
histérica.” (VARGAS, 1992, p. 104)

Feitas essas breves consideracfes, torna-se patente a importancia da analise
dos sistemas processuais precedentes, tendo-se em vista que, para “a devida
compreensao do Direito Processual Penal é fundamental o estudo dos sistemas
processuais.” (COUTINHO, 1999, p.66)

Porém, antes da verificacdo de cada sistema processual propriamente dito, é

necessario precisar a no¢ao de sistema utilizada nesse trabalho.

2.1 Nocéao de sistema

Nicola Abbagnano apresenta trés nog¢des distintas de sistema: 1) um discurso
organizado dedutivamente; 2) qualquer totalidade ou todo organizado; 3) qualquer
teoria cientifica ou filoséfica, especialmente quando se quer ressaltar seu carater
escassamente empirico (ABBAGNANO, 2003, p. 908-909).
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Marcos Alexandre Coelho Zilli (2003), com base em Nicola Abbagnano

(2003), aduz que a nogdo de sistema remete a idéia de qualquer totalidade ou todo

organizado que possa ser utilizavel nas varias relacdes desenvolvidas no plano real.

Por seu turno,

Sistemas processuais penais sdo, pois, campos criados a partir do
agrupamento de unidades que se interligam em torno de uma premissa.
Funcionam como uma indicacdo abstrata de um modelo processual penal
constituido de unidades que se relacionam e que lhe conferem forma e
caracteristicas proprias. (ZILLI, 2003, p.34)

André Lalande afirma que, por sistema, entende-se:

a) conjunto de elementos, materiais ou ndo, que dependem reciprocamente
uns dos outros de maneira a formar um todo organizado; b) conjunto de
idéias cientificas ou filoséficas logicamente solidarias, mas enquanto séo
consideradas na sua coeréncia mais do que na sua verdade; c)
classificacdo. (LALANDE, 1999, p.1034-1035)

Todavia, 0s conceitos acima apresentados sao imprecisos porque devemos

compreender, com base na nocdo apresentada por Jacinto Nelson de Miranda

Coutinho, que um sistema é identificado por um principio, chamado de principio

unificador, que reflete a idéia central desse modelo, seu nucleo.

Ainda que com uma visdo sucinta, tenho a nocdo de sistema a partir da
versao usual, calcada na verséo etimoldgica grega (systema —atos), como
um conjunto de temas juridicos que, colocados em relacdo por um principio
unificador, formam um todo organico que se destina a um fim. E
fundamental, como parece Gbvio, ser o conjunto orquestrado pelo principio
unificador e voltado para o fim ao qual se destina. (COUTINHO 2008b, p.8)

Ademais, importante ressaltar que o termo sistema ainda € demasiadamente

utilizado em uma concepcéo desprovida de cientificidade, como algo inalteravel e

impenetravel.

Sobre o tema,

Marcelo Campos Galuppo adverte:

Para a teoria do direito tradicional, o conhecimento s6 é possivel se
propusermos uma légica que harmonize todas as normas contidas em um
ordenamento juridico. Essa concepgdo € inerente aos paradigmas do
Estado Liberal e do Estado Social, enquanto paradigmas avessos ao
pluralismo. Neste sentido, o sistema é um conceito que elimina toda a
possibilidade de se pensar o plural. (GALUPPO, 2001, p.56)
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Conforme Michele Taruffo, ao se analisar sistemas, ndo mais se sustenta a
idéia de que seja possivel realizar tal tarefa de uma forma neutra, passiva. Na
realidade, fatores externos influenciardo, serdo determinantes no resultado da

analise:

Ao contrario, hoje se reconhece unanimemente que s6 é possivel proceder
com utilidade a analise comparatistica sobre a base de um “projeto cultural”
pressuposto e empreendido por que efetua a analise. Esta, portanto, jamais
€ passiva, neutra ou indiferente: longe disso, € condicionada e orientada
seja pela cultura prépria do comparatista, seja pelos fins em vista dos quais
ele realiza seu proprio trabalho. (TARUFFO, 2003, p.141-142)

Tradicionalmente, classificam-se 0s sistemas processuais em trés grupos:
acusatorio, inquisitério e misto e o “exame histérico das diferentes facetas
assumidas pela persecucdo penal em varios ordenamentos juridicos €,
fundamentalmente, a base desta divisdo.” (ZILLI, 2003, p.36).

Assim, conforme preconiza Fauzi Hassan Choukr, existe uma intima relacao
entre o processo penal e o sistema politico adotado (CHOUKR, 1995, p. 83), de
forma que se faz necessario, no topico seguinte, analisar os sistemas processuais

existentes e o periodo histérico em que eles vigoraram.

2.2 O sistema acusatoério na antiguidade

Michel Foucault ensina que o direito germanico que antecedeu o periodo das
invas@es barbaras mantinha tracos semelhantes ao direito grego e apresentava as
seguintes caracteristicas: ndo havia acusacdo publica; era necessario que alguém
sofresse algum tipo de dano para que pudesse dar inicio a acusacao; havia sempre
uma espécie de duelo ou a possibilidade de vingancas reciprocas; os atos seguiam
rituais; as partes poderiam chegar a um acordo firmando uma espécie de transacao;
nao havia intervencdo de nenhum representante da autoridade, pois somente
figuravam dois personagens: aquele que acusa e o que se defende (FOUCAULT,
2005, p. 57).
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Com as invasdes barbaras, que ocorreram de forma paulatina e se deram
especialmente ao norte, resultou um confronto entre o sistema romano?, dotado de
maior racionalidade, e o germanico, desorganizado e irracional (MADEIRA, 2008a,
p.82).

Importante frisar que o sistema Romano dessa época, em substituicdo ao
procedimento per formulas (no qual o juiz editava as formulas de julgamento
enquanto o pretor as aplicava), instaurou o procedimento da cognitio extra ordinem?,
no qual a cognicdo passou a ser exercida pelo magistrado, resultando, com o passar
do tempo, no fim da ingeréncia privada na jurisdicdo que assim tornou-se
inteiramente publica (MADEIRA, 2008a, p.72). Na cognitio extra ordinem, o juiz
estava vinculado as leges editadas pelo Imperador e 0s atos processuais passaram
a ser escritos impossibilitando que fossem proferidas oralmente as sentencas. As
partes recebiam uma copia da decisdo, possibilitando algum controle sobre ela, de
sorte que passou a se admitir o erro por parte do juiz, justificando o surgimento do
recurso. Portanto, pode-se afirmar que ja se vislumbrava, ainda que timidamente, a
idéia de fiscalizacdo dos provimentos por parte de seus destinatarios, ja que o
magistrado ndo era infalivel (MADEIRA, 2008a, p.73-74). Era pelo libellus
conventionis, similar a peticao inicial, que a parte apresentava ao juiz sua pretensao,
sendo que ele poderia rechaca-la de pronto ou mandar, por intermédio da
interlocutio, citar o demandado, que tinha o direito de contradizer (MADEIRA, 2008a,

% O periodo conhecido por Baixo Império inicia-se no século 1l d.C. e perdura até o século VI. Nessa
época, Roma vivia uma crise politica, econdmica e religiosa, que resultou na necessidade de
centralizacao e reestruturacdo que, realizada principalmente por Diocleciano (284-305) e Constantino
(306-337) (GILISENN, 2001, p. 84), caracterizou-se pela atividade legislativa dos Imperadores, pela
adocdo do Cristianismo como religido oficial e pelo absolutismo Imperial (GILISENN, 2001, p. 81). O
Direito, que no periodo classico era fruto das obras dos jurisconsultos, passa a derivar dos
Imperadores que constituem a sua principal fonte de modo que surgem as primeiras codificacdes
(GILISENN, 2001, p. 91). Assim, mais precisamente entre os anos de 284 d.C a 565 d.C, ou seja, no
periodo Pés-Classico, o Estado Romano encontrava-se enfraquecido sendo necessario concentrar o
direito nas méos do Imperador, que por sua vez, atribuiu mais poder aos pretores. As normas,
classificadas de leges, resultavam da compilacdo das regras de direito editadas pelo Imperador sem
que isso tenha significado o abandono dos pareceres dos jurisconsultos (periodo classico) que
juntamente com as leges persistiu por um longo periodo, até que, paulatinamente, fora suplantado
(MADEIRA, 2008a, p.71-72).

% Até o século 11l d.C, embora a escolha do arbitro (juiz de fato) fosse realizada pelo pretor, ainda era
cabivel a arbitragem, ou seja, admitia-se a escolha do arbitro pelas partes ndo se tendo mencéo de
uma vedacgéo expressa. Contudo, com o enfraquecimento do império Romano surgiu a necessidade
do Estado se impor face o particular buscando a centralizacdo de modo que a fonte do direito passou
a ser a vontade do principe. Nessa época, marcada por uma monarquia absoluta, ampliou-se os
poderes dos pretores que decidiam a causa sem a utilizacéo da arbitragem, que foi vedada, iniciando-
se o periodo conhecida como Cognitio extraordinem no qual o sistema romano passa de um modelo
de justica privada para Justica Publica (LEAL, 2005, p. 41-42).
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p.75). Pelo exposto, pode-se afirmar que o referido sistema era mais racional, se
comparado com os sistemas anteriores (MADEIRA, 2008a, p.78) e que se
encontrava muito mais bem estruturado do que o sistema germanico.

Ainda sobre o sistema romano da cognitio extra ordinem, Anténio Carlos de

Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco ensinam que:

Depois do periodo arcaico e do classico (que reunidos formam a fase
conhecida por ordum judiciorum privatorum), veio outro, que se caracterizou
pela invasdao de area que antes nao pertencia ao pretor: contrariando a
ordem estabelecida, passou este a conhecer ele préprio do mérito dos
litigios entre os particulares, proferindo sentenca inclusive, ao invés de
nomear ou aceitar a nomeacao de um arbitro que o fizesse. Essa nova fase,
iniciada no 1l d.C, é, por isso mesmo, conhecida por periodo da cognitio
extra ordinem. Com ela completou-se o chamado ciclo histérico da evolucao
da chamada justica privada para a justica publica: o Estado, ja
suficientemente fortalecido, imp8e-se sobre os particulares e, prescindindo
da voluntaria submisséo destes, imp&e-lhes autoritativamente a sua solugcao
para os conflitos de interesses. A atividade mediante a qual os juizes
estatais examinam as pretensdes e resolvem os conflitos da-se o nome de
jurisdicdo. (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1997, p.23 grifo do autor)

Mas, conforme informa Geraldo Prado, com a intensificacdo das invasdes, 0
direito Germanico passa, cada vez mais, a influenciar o direito Romano e vice-versa,
surgindo uma série de conflitos, penetracbes e interferéncias entre eles, ora
preponderando um, ora outro, de modo que tanto os vencidos quanto os vencedores
foram influenciados mutuamente (PRADO, 1999, p.85).

N&o é por outro motivo que Jodo Mendes de Almeida Junior, ao descrever o
periodo das invasdes barbaras, mais especificamente dos Visigodos, afirma que eles
foram vencedores e vencidos ao mesmo tempo, pois “deixaram-se influenciar pela
autoridade moral dos bispos e pela superioridade das leis romanas.”(ALMEIDA
JUNIOR, 1959, p. 53)

Foi justamente esse constante assédio dos povos germanicos, somados a
constante divisdo de governo em varios imperadores fracos (tetraquias e
triunviratos), ao excessivo refinamento do povo e das tropas romanos (que,
efeminados e entregues a musica, ao teatro e a poesia foram dominados
pelos barbaros do norte), a corrupgdo, todo isso levou a segmentacédo do
Império Romano, primeiro no Ocidente, com a divisdo em inUmeros reinos
barbaros (ano 476), depois no Oriente, com a morte de Justiniano.
(MADEIRA, 2008a, p. 80-81)

Quando sobre as ruinas do Império, apresentava-se o esbo¢co de um ente

mais bem organizado, o direito romano se revitalizava. Por outro lado, quando se
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dissolviam os delineamentos de um Estado, o antigo direito Germanico sobrepunha-
se. Tomando por base a descentralizacdo, caracteristica do feudalismo, pode-se
afirmar que o direito feudal foi essencialmente do tipo germéanico, desconhecendo as
formas de estabelecimento da verdade do Império Romano, valendo-se de antigas
regras, como 0s duelos e os juizos de Deus (FOUCAULT, 2005, p. 58). Nesse
contexto, vigorou o chamado sistema acusatério, antecessor histérico do sistema
inquisitivo e que possuia contornos totalmente diferentes do modelo acusatorio
atual, ndo podendo, de forma alguma, ser confundido com este.

Consubstanciado nas licbes de José Ribeiro Borges, afirma-se que no
sistema acusatoério, mais precisamente entre os séculos VI e Xll, a acusacdo era
tarefa destinada aos particulares, sendo incabivel o inicio das investigacdes de
oficio, pois cabia a vitima, sob juramento, dar inicio a acusacao. (BORGES, 2004,
p.61). Preponderava, no procedimento, a diviséo de tarefas: de um lado o acusador,
a exercitar a “acao”; de outro a defesa, resistindo a investida acusatoéria. O inicio do
procedimento dependia da provocacao da vitima, pois a acusacao era exercida pela
pessoa fisica e ndo pelo Estado; ao tribunal restava aguardar a “acao” do particular
(POZZER, 2001, p. 29-30).

A atividade probatéria era embasada em elementos metafisicos: métodos
primitivos introduzidos pelas invasdes barbaras por intermédio dos quais a decisdo
era tomada com base em critérios sobrenaturais e encontrava-se sedimentada na
busca de uma Justica Divina (BORGES, 2004, p.61).

Como bem explicita Vinicius Lott Thibau, vigoravam os ordalios®, ou seja, os
juizos divinos, em que a atividade probatéria ndo encontrava respaldo em qualquer
fonte normativa e a verdade era buscada com base em critérios ndo cientificos, tais
como a sorte, a virtuosidade, o acaso, o mitico, o sobrenatural (THIBAU, 2008, p.
320).

John Gilissen ensina que, no referido modelo, conhecido como sistema das
provas irracionais (GILISSEN, 2001, p.715), prevaleciam as provas corporais,
fisicas, pelas quais a pessoa era submetida a um jogo de forca, de luta com seu
proprio corpo, para ao final ser declarada culpada ou inocente, ou seja, perdedora
ou vencedora (FOUCAULT, 2005, p. 60).

* No item 4.1 serdo analisados de forma detalhada os sistemas probatérios: irracional, tarifado, livre
convencimento e da persuaséo racional.
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Giuseppe e Rodolfo Bettiol, a respeito do sistema das provas irracionais,
afirmam que tal rito, arquétipo do sistema acusatério, era desprovido de
cientificidade e, portanto, fazia-se mister buscar um novo modelo que se afastasse
dos critérios indefinidos em que se fundava a atividade probatoria (BETTIOL;
BETTIOL, 2008, p.166).

Conforme preconiza Mauro Cappelletti (CAPPELLETTI, 2001, p. 73) surge,
assim, o sistema das provas legais ou tarifadas que, a época, representou avanco
face ao método dos ordalios, ao prescrever regras pré-fixadas para apuracdo da
verdade, que antes era pautada na sorte, na supersticdo, em critérios religiosos ou
na forga.

Na mesma linha, precisa a licdo de Antdnio Magalhdes Gomes Filho:

Assim, em oposicao aqueles métodos de revelacdo da verdade judicial, que
hoje costumam ser irracionais, desenvolve-se uma nova racionalidade
probatéria, na qual a solucdo dos conflitos humanos deixa de ser confiada a
Deus, para constituir-se tarefa dos préprios homens. (GOMES FILHO, 1997,
p. 20)

A falta de cientificidade na atividade probatoria, a fragmentacéo do direito, a
desproporgao das penas, as acusacoes infundadas e a auséncia de acusadores
privados (fato que gerava a impunidade) determinaram a derrocada do modelo
acusatorio (BORGES, 2004, p. 62).

Mas, como dependente do interesse do autor, a provocar a atuacdo do
Estado, desponta, primeiro, a acdo processual privada, com bom
desempenho, quando se tratava de conflitos privados — conflitos que nao
transcendiam as partes envolvidas -, porque sua inércia a ninguém mais
prejudicava. Caso contrario, se envolvia interesse da comunidade, como
acontece com as questfes penais, e o interessado-autor ndo reclamava a
atuacao estatal, causando a insatisfacdo e o surgimento da acdo popular,
que, pelos mesmos motivos-inércia do interessado (vitima) ou qualquer
outro membro da comunidade legitimado a propd-la — também fracassou,
levando o Estado, nos conflitos transcendentes, a encarregar-se da acao:
surgindo entéo diversos modelos no seu exercicio, para desencadeamento
e sustentacdo da persecucdo penal. (POZZER, 2001, p.26-27)

A dificil tarefa de acusar, resultante da sociedade liberal e individualista
romana, demonstrou a debilidade da persecucédo penal e, como salienta Afranio
Silva Jardim, “como toda evolu¢cdo humana (e mesmo da natureza em geral) se faz
através da oposicao dos contrarios, dialeticamente surgiu, posteriormente, o0 sistema

inquisitorio, sob forte influéncia do Direito Canénico.” (JARDIM, 2000, p. 42).
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Nesse quadro, diante da insuficiéncia da atribuicdo da persecucdo penal aos
particulares, a Igreja Catdlica e o Estado passaram a pleitear a iniciativa da
investigacdo. No inicio, a atuacao da Igreja foi timida, restringindo-se, tdo somente, a
punicdo de determinados crimes: as heresias. Posteriormente, seu universo de
incidéncia foi sensivelmente alargado, gerando sua ingeréncia em praticamente
todos os delitos.

Pode-se afirmar que o formato inquisitivo fora introduzido no seio da Igreja
Catolica, mas, paulatinamente, as justicas leigas passaram também a utiliza-lo - de
“regra comum das justicas eclesiasticas, ndo tardou este sistema a passar para as
justicas seculares.”(ALMEIDA JUNIOR, 1959, p.227)

Em razéo da derrocada do feudalismo®, do fortalecimento das monarquias e
da centralizacdo do poder, as chamadas Justicas Senhoriais foram, pouco a pouco,
sendo suprimidas pela Justica Eclesiastica, que no inicio limitou-se a julgar somente
0S casos que envolvessem os membros da Igreja, mas que, posteriormente, ampliou
para sua competéncia uma série de infragbes penais consideradas, ainda que
indiretamente, contrarias aos ensinamentos da Igreja (PRADO, 1999, p. 89-90).

Cumpre lembrar que, em se tratando de fenbmenos historicos, as mudancas
nao ocorrem de forma brusca. Primeiramente, conviveram dois modelos diferentes,
gue exprimiam os valores da sociedade do século Xll, ou seja, o aspecto feudal e o
religioso (ALMEIDA JUNIOR, 1959, p.90). Assim, algumas cidades italianas, apesar
da predominancia do modelo inquisitorio a partir do século Xlll, mesclaram os dois
sistemas, permitindo a implementacdo do modelo inquisitério somente quando a
acusacao privada nao fosse realizada. Paulatinamente, o modelo inquisitorial foi se
impondo até significar a supressao total do modelo acusatério anterior (PRADO,
1999, p. 88).

Denilson Feitoza Pacheco salienta que, embora ndo se possa indicar uma
data histérica, nem afirmar com precisdo quando se inicia um sistema e comeca 0
outro, o0 modelo acusatorio dominou durante toda a Antiguidade (PACHECO, 2006,

p. 43) e estabeleceu-se na Roma Republicana e na Idade Média até o século XIllI,

® “No feudalismo, o poder politico era fragmentado. O pressuposto do poder era a propriedade de
terras. Existia o rei, € verdade. Mas o poder, de fato e de direito, era exercido, ou pelo menos
compartilhado, com os demais proprietarios, os bardes. Isso porque o rei ndo tinha exército, e, sim, 0s
barbes, que comandavam, cada qual, uma cavalaria. Assim, o bardo, nos limites de seu feudo,
dispunha dos habitantes de suas terras, ditando, em toda amplitude possivel, o que era e 0 que ndo
era direito. O bardo era senhor, juiz e legislador "(NUNES, 2001, p. 207).
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guando foi suplantado pelo modelo inquisitério, que se difundiu predominantemente,
na Roma Imperial e na Europa Continental, com excec&o da Inglaterra® (ZILLI, 2003,
p.37) onde vigorou o chamado sistema adversarial que, apresentando contornos
bem distintos, principalmente no que diz respeito a atividade instrutoria (ZILLI, 2003,
p.94), caracterizou-se pela “predominancia das partes na determinagdo da marcha
do processo e na producao das provas.” (GRINOVER, 1999, p.72)

2.3 Sistema inquisitorial

Com o avanco das atividades mercantis e o surgimento dos entrepostos
comerciais e, mais tarde, das cidades, houve uma modificagdo na mentalidade e
tornou-se urgente encontrar uma ordem juridica condizente com 0sS novos tempos

(ZILLI, 2003, p.77). Gradativamente, o fendbmeno da centralizacdo tornou-se cada

® O renascimento do direito romano foi traco marcante em praticamente toda Europa, mas na
Inglaterra ndo saiu do circulo académico (DAVID, 1997, p. 2-3). O fator primordial para a ocorréncia
de tal fendmeno foi a conquista da Inglaterra pelos normandos que resultou em um processo de
centralizacdo de modo que as justicas locais, senhoriais, foram sendo substituidas pelas Cortes
Reais. Assim, estas cortes, que inicialmente somente podiam decidir assuntos afetos ao interesse da
Coroa, gradativamente, passaram a atuar nos mais variados casos, pois executavam suas decisfes
de forma mais eficiente e se embasavam em regras processuais mais modernas com o abandono dos
meétodos probatdrios irracionais. A common law deixou de ser invocada apenas como direito publico
se tornando uma regra geral aplicavel também nas hip6teses de direito privado.(DAVID, 1997, p.4-5).
Varios fatores sao apontados como responsaveis pela ado¢édo do adversarial system destacando-se,
dentre outros, a influéncias dos costumes germanicos, a invasdao normanda e 0 processo de
centralizacdo ocorrida durante o reinado de Henrique Il (ZIILI, 2003, p. 95). Se de um lado os
costumes germanicos, entre eles o duelo travado entre as duas partes processuais contrarias e o0 jogo
da prova, se fizeram presentes na Inglaterra (ZIILI, 2003, p. 95-96) por outro, Guilherme o
Conquistador, por intermédio da conquista normanda ocorrida em 1066, determinou o fim das
invasBes dos povos de origem germanica instalando um processo de centralizagéo (ZIILI, 2003, p.
97). Na seara juridica, os meios de prova que eram irracionais e os litigios solucionados pelos
costumes foram, paulatinamente, sendo substituidos por uma jurisdicdo centralizada, em contraponto
aquelas de cunho local, de modo que os ofensores passaram a ser julgados perante o rei. Pode-se
dizer que a forma de solucdo de litigios instituida por Henrique Il era superior aquela realizada pelos
senhores feudais ainda pautada em sistemas irracionais como as ordalias, 0s juizos de Deus e 0s
duelos. (ZILLI, 2003, p. 98-99). Ademais, o julgamento passou a ser processado perante um jdri
sendo que no final do século XIV tais julgamentos eram mais comuns que aqueles realizados por
intermédio das orddalias (ZILLI, 2003, p. 98-99). Nesse sentido: “Esse amadurecimento inglés,
propiciado, sobretudo, pela precoce centralizacdo politica é, sem divida, um dos motivos pelos quais
aquele sistema juridico permaneceu alheio ao movimento de recepc¢éo do direito romano —candnico
gue se verificava na Europa continental.” (ZILLI, 2003, p. 100). Assim, este sistema juridico
estabeleceu-se de forma uniforme pela Inglaterra sobrepondo-se as justicas locais senhoriais, sendo
denominado de direito comum ou common law que atualmente é entendido como um “corpo de
principios e regras nao escritas cuja autoridade provém dos usos e costumes e das decisfes judiciais
que os reconheceram”. (ZILLI, 2003, p. 101).
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vez mais presente (ALMEIDA JUNIOR, 1959, p.90), podendo-se afirmar que, na
realidade, o modelo inquisitorial substituiu o acusatorio em raz&o das alteracbes
estruturais ocorridas na sociedade da época (JARDIM, 2000, p. 42) e esteve
associado a regimes politicos centralizadores, cujo maior expoente foram os Estados
Absolutistas (ZILLI, 2003, p.39).

A estruturacdo do sistema probatério europeu-continental, cujos tracos
essenciais ainda influenciam os ordenamentos contemporaneos, esta
fundamentalmente ligada a crise da sociedade feudal, e a conseqiente
expansdo do poder politico das primeiras monarquias ocidentais;
interessadas na repressédo dos delitos, como forma de fazer prevalecer sua
autoridade sobre a dos senhores feudais, os reis ndo podiam empenhar-se
pessoalmente, nem através de seus procuradores, nos mecanismos de
provas até entdo utilizados - duelos, juramentos, ordalias, etc. - que
herdados dos costumes judiciarios germénicos, submetiam os contendores
a uma espécie de jogo, através do qual se manifestava a interferéncia divina
na solucéo dos conflitos. (GOMES FILHO, 1997, p. 19-20)

Elpidio Donizete Nunes assevera que, nesse contexto, as Universidades’
medievais floresceram e o Direito Romano voltou a ser estudado como resposta a
uma ordem juridica fragmentada, tendo sido “recepcionado em diversos paises
europeus, como Alemanha, Franca e Espanha” (NUNES, 2001, p. 217).

Concomitantemente, percebe-se a expansdo do poder da Igreja e, por via
reflexa, do Direito Canbnico, que passou a ser estudado como disciplina autbnoma
em algumas Universidades, resultando, posteriormente, na formacéo dos Tribunais
de Inquisicao.

Pode-se afirmar que a Igreja Catdlica foi decisiva para a disseminacdo do
Direito Romano, mais precisamente dos ensinamentos da época da cognito extra
ordinem, difundindo o sistema inquisitorial de modo a impo-lo a todos 0s povos
(PRADO, 1999, p. 89).

No século XII, em face da necessidade de uma legislacdo que se pudesse
fazer universal e obrigatéria para atender a realidade de uma Europa crist§,
operou-se uma verdadeira revolugdo no direito até entdo vigente com a

" As Universidades surgiram com o intuito de sistematizacdo do direito e o ponto de partida foi o
direito Romano. “Com a criacdo das universidades, no século Xl, especialmente a de Bolonha (Italia),
gue se constituiu, desde a sua fundagdo, num grande centro de estudos cientificos sobre o direito,
verifica-se na Europa o ressurgimento do Direito Romano, com todas as suas virtudes e vicissitudes,
e, como ndo poderia deixar de ser, com a extraordinaria concentracdo de poderes na pessoa do
magistrado” (NUNES, 2001, p.217). No mesmo sentido José Ribeiro Borges ensina que “A Escola de
Bolonha, que revigorou os estudos do Direito Romano, seguida das demais escolas dos glosadores e
pos-glosadores, ganhou o respeito da Europa, cujos paises, nos séculos seguintes incluiram em suas
legislacBes o sistema inquisitivo e, com ele, adotaram o emprego da tortura. ” (BORGES, 2004, p.64).
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retomada do direito romano e sua adaptacdo aos novos tempos, com a
instituicdo de escolas voltadas para o estudo especifico do direito, o
surgimento de uma profissdo ligada ao estudo juridico e com a adocéo de
novos procedimentos legais. (BORGES, 2004, p. 62)

O sistema inquisitorial, embora contivesse tracos evidenciados no direito
Egipcio®, originou-se na Roma Antiga, consolidando-se, posteriormente, da forma
como o concebemos na atualidade, com sua utilizagéo pela Igreja Catdlica®, tendo
sido “definitivamente implantado com a criacdo dos Tribunais do Santo Oficio da
Inquisicdo.” (BORGES, 2004, p. 68)

Leonardo Boff, ao prefaciar o Manual dos Inquisidores de Nicolau Eymerich,
afirma que a Inquisicao “surgiu quando em 1232 o imperador Frederico I, langou
editos de perseguicdo aos hereges em todo o Império pelo receio de divisdes
internas.”® (BOFF, 1993, p. 13)

Tendo em vista seus antecedentes greco-romanos, ndo se pode afirmar que o
modelo inquisitivo fora criado somente no século XlI, mas, sem duvida, desenvolveu-
se e aperfeicoou-se nessa época, no seio da Igreja Catélica**, com o intuito de coibir
a heresia'? e reprimir as condutas distorcidas do clero (GOMES FILHO, 1997, p. 21).

® Jodo Mendes de Almeida Junior aponta o direito Egipcio como cerne do sistema inquisitivo e
informa que, dentre outros principios, ele fundava-se na instrucdo publica e escrita, no julgamento
secreto e em uma decisdo simbdlica (ALMEIDA JUNIOR, 1959, p.18). Nesse sentido verificar:
GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades Publicas e Processo Penal : as Interceptacdes telefénicas.
2. ed. Séo Paulo: RT, 1982.

% “O método inquisitivo aperfeicoa-se com as jurisdicdes eclesiasticas que tinham como fundamento o
poder da Igreja, o que, consequentemente harmonizava-se com o dominio da monarquia sobre toda a
sociedade.” (BASTONE, 2000, p.96).

1% Anita Waingort Novinsky adverte que ndo se pode precisar de forma inequivoca 0 momento em que
surge a Inquisicdo que “foi produto de uma longa evolucdo durante a qual a Igreja e o Papado
sentiam-se ameacados em seu poder. Inocéncio I, eleito papa em 1198, vai pessoalmente ao Midi,
na Franca, para ajudar os missionarios a abater as heresias. Mas para que a caca aos hereges
surtisse efeitos, era necessario o apoio do Estado, dos soberanos temporais, o0 que mostra a
implicacdo politica dessas perseguicfes, principalmente numa época em que o Estado e a Igreja
estavam unidos. Apesar da Inquisicao Medieval ter sido, essencialmente, uma instituicdo idealizada e
dominada pelo papa, isto é, dirigida por uma autoridade supranacional, contava, em todos os paises
onde atuou, com o auxilio e a aprovagdo dos soberanos” (NOVINSKY, 1996, p.15-16).

1 «A |greja Catélica comandava, entdo, o pensamento possivel ao mundo ocidental, tanto que se
expandiu de modo inimaginavel. Para tanto, usando o pensamento platénico, povoou o mundo de
“diabos” e estruturas do mal a fim de se contraporem ao “discurso do bem”, aquele que, por sua
“boca”, pregava o que teria sido dito por Jesus " (COUTINHO, 2008a, p. 8).

12 A palavra heresia origina-se do grego hairesis e do latim haeresis e significa doutrina contraria ao

que foi definido pela Igreja em matéria de fé. Em grego, hairetikis significa “0 que escolhe”.
(NOVINSKY, 1996, p.10).
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O sistema inquisitorio tem raizes na velha Roma, mormente no periodo da
decadéncia, e alguns tracos em outras legisla¢cdes antigas. Nasce, porém,
na forma como estudamos hoje, no seio da Igreja Catdlica, como uma
resposta defensiva contra o desenvolvimento daquilo que se convencionou
chamar de “doutrinas heréticas.” Trata-se, sem ddvida, do maior engenho
juridico que o mundo conheceu; e conhece. Sem embargo da sua fonte, a
Igreja, é diabdlico na sua estrutura (0 que demonstra estar ela, por vezes e
ironicamente, povoada por agentes do inferna!), 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. (COUTINHO, 2008b, p. 10).

A atividade persecutoria, tarefa anteriormente destinada aos particulares,
com a implementacdo do sistema inquisitorial, passou ao encargo da Igreja e do
Estado e, ainda que qualquer pessoa do povo pudesse provocar a atuacao da
autoridade, esta agia, na maioria das vezes, independentemente de provocacéo.
Assim, a acusacao passou a ser exercida por um 6rgéo oficial, mas dispensou-se 0
impulso inicial do acusador, de forma que o0 juiz agia independentemente de
provocacao, apresentando a acusacéo e também proferindo a sentenca (BORGES,
2004, p. 63).

Conforme preconizado por Nicolau Eimerich, existiam, na realidade, trés
modos diferentes de atuar, de modo que o procedimento poderia iniciar-se: pela
acusacao, que deveria ser embasada em um registro previamente realizado; pela
dendncia, que deveria ser precedida de exortacdo; pela inquiricdo ou investigacao
(EIMERICH, 1993, p.105).

A acusacédo era a declaracdo privada do réu ao juiz, com a exposi¢cdo do
fato criminoso, o pedido da pena e a inscricdo do nome do acusador. A
dendncia era igualmente privada, isto €, a delagéo do réu, feita por qualquer
individuo ao juiz competente, com a exposicdo do crime, porém sem 0
pedido de pena e com a inscricdo do nome do denunciante, precedendo
admoestacdo caritativa. A inquiricdo ou informagéo, era a investigagdo do
crime, feita pelo préprio juiz em vista da notoriedade do crime ou de
qualquer insinuacdo clamosa. [... Mais tarde, a inquiricdo foi praticada
mesmo sem a clamosa insinuatio e aplicada nédo s6 aos crimes de heresia.
(ALMEIDA JUNIOR, 1959, p.78)

A estrutura inquisitorial pautava-se na busca incansavel pela verdade real que
deveria ser alcancada a qualquer preco e, consubstanciado nos ensinamentos de
Carlos José Antbnio Mittermaier, “tornou-se principio no processo da formacéo da
culpa ser o juiz obrigado a indagar a verdade por todos os meios possiveis: 0 que
era instituir o sistema da verdade material.”(MITTERMAIER, 1870, p. 35) A
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confissdo'®, prova privilegiada (BETTIOL; BETTIOL, 2008, p. 166), era taxada como
a prova de maior valia e, por seu intermédio, era possivel revelar a verdade dos
fatos. Para tanto, os fins justificavam os meios, sendo plenamente admissivel a
tortura’® que ‘“ingressou oficialmente no Direito Candnico com a bula papal Ad
Extirpanda, de Inocéncio IV, em 1252.” (BORGES, 2004, p.65)

O inquérito, palavra oriunda do latim inquerire, cujo sentido € buscar, procurar
(CAPPELLETTI, 2001, p.53), representava uma maneira de saber, que surgiu na
Grécia e ficou relegado, por muito tempo, apés a queda do Império Romano
(FOUCAULT, 2005, p. 63). Na inquisi¢do, significou a procura incansavel por uma
verdade plena e, para tal desiderato, era comandado por uma autoridade que,
baseado na escrituracdo mantinha o sigilo necessario (BORGES, 2004, p. 63).

Sob a alegacdo de que a verdade deveria ser encontrada a qualquer custo,
justificou-se a reintroducéo™ oficial da tortura no ordenamento juridico, pois ninguém
melhor do que o acusado para conhecer a verdade (BETTIOL; BETTIOL, 2008,
p.166).

A partir do século X1V, os tormentos, ou seja, perguntas judiciais feitas ao réu
de crimes graves, a fim de forca-lo a dizer a verdade, por meio de tratos do corpo,
expressdo menos vulgar de se referir a tortura, voltaram a ser largamente utilizados
(ALMEIDA JUNIOR, 1959, p.136).

¥ “Mas a Inquisicao é inevitavelmente associada aos meios cruéis de tormento empregados. A Igreja,
por 6bvio, preferia a confissao justamente por servir como meio de expiacdo do pecado e também por
implicar no reconhecimento e na afirmacdo de seu poder de autoridade. Se o acusado, entretanto,
negasse os fatos, estavam os inquisidores autorizados a escolher dentre quatro possiveis meios de
tormento - flagelacdo, cavalete, estrapada e as brasas. Como em todo procedimento, estes atos
também eram solenes e 0 juiz inquisidor, antes de emprega-los, exortava o acusado a confessar,
enquanto os auxiliares o despiam na presenca dos instrumentos que lhes eram apresentados. A
negacdo, sucedia-se o emprego dos meios menos dolorosos intermediados por pausas e novos
interrogatérios novamente pelo juiz inquisidor.” (ZILLI, 2003, p.87).

4 Como bem acentua Jodo Mendes de Almeida Jinior: “a esquissa ou inquérito € 0 processo secreto
desenvolveram, pois o uso da tortura, em consequéncia dos preconceitos que levaram a
jurisprudéncia a formular, como regra essencial, a necessidade de confissdo do acusado. O juiz,
habituado a fundar toda instrucdo nas continuas perguntas ao réu, buscava todos os meios de
extorquir essa confisséo, ostentando uma habilidade sem escripulo, quer para a sugestéo, quer para
as ciladas, quer para o cansaco do interrogado; e, se assim nada conseguisse, recorria a ameaca e
depois aos tormentos.”(ALMEIDA JUNIOR, 1959, p. 138)

> A tortura ndo surgiu no modelo inquisitorial. Foi “conhecida de todos os povos da antiguidade, a
excecdo dos hebreus que, por motivos religiosos, a abominaram. A lei mosaica repudiava o
derramamento de sangue de inocentes e tal poderia ocorrer com a tortura infligida a um acusado
eventualmente inocente (BORGES, 2004, p. 41). Na mesma linha, Luiz Flavio Gomes aduz que “a
tortura acompanha a histéria do ser humano. Desde a Antiguidade dela se tem registro.” (GOMES,
1999, p. 118).
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Francesco Carnelutti, tecendo criticas & tortura *° salienta que:

A necessidade e o esforco para extrair das partes e das testemunhas a
verdade determinaram, em tempos distantes, um costume que infelizmente
ressuscitou-se nos tempos recentes, um instituto ao qual, antigamente e
talvez hoje tampouco, falta a nobreza do fim e, em grande parte, a
idoneidade do meio, e um rendimento que, além do mais € em todo caso
inferior ao seu custo. (CARNELUTTI, 2001, p. 55)

Para se atingir o fim almejado, o rito'” tinha de ser secreto; justificava-se o
segredo, ja que era praticamente impossivel existir outra verdade diferente daquela
que o juiz inquisidor ja havia apresentado (BETTIOL; BETTIOL, 2008, p. 166).

O procedimento volta a ser eminentemente escrito, porém cumpre salientar
que, historicamente, a escrituracdo ja havia existido, mas com as invasdes béarbaras
e com a fragmentacao do direito, a forma escrita foi suplantada, tendo sido reativada
somente no século Xlll, sob a influéncia do Direito Candnico. Contudo, sua

consagracdo somente ocorreu, definitivamente, no século XV, na legislacdo e na

'® por mais paradoxal que possa soar, em pleno século XXI, sob a difusdo mundial da adocéo de
modelos democraticos, a tortura ainda é pratica rotineira no mundo. No Brasil o caso néo é diferente.
Nesse sentido: “Apesar dos avancos democraticos da humanidade, o certo é que a tortura ainda ndo
acabou. N&do s6 ndo se extinguiu como aparece as vezes institucionalizada, tal como admitiu, ha
pouco (15.11.1996), o Supremo Tribunal israelense, no que concerne aos palestinos.”(GOMES, 1999,
p.118). Por seu turno, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (2008), informa que a tortura persiste até
hoje, sua forma de cometimento € que ganhou nova roupagem: “A questdo maior, todavia, € que
segue intacta, nos dias atuais, ndo mais tdo-s6 da forma como praticada no ambito do sistema
inquisitério puro (hoje ndo mais existente), ou seja, diretamente sobre o corpo, em métodos
conhecidos tanto quanto absurdos. Hoje, como se sabe, ela esta presente, como nunca, na forma de
violacdo da privacidade e da intimidade, mormente através de “interceptacdes telefénicas” legais e
ilegais, mas sempre realizadas em nome de “deuses” menores, dentre 0s quais o “interesse coletivo”,
guando nao o “interesse publico”. No fundo, segue em destaque a derrota da razéo e a incapacidade
de se investigar corretamente, o que chega a ser vergonhoso para quem defende tais praticas, na
extragrande maioria da vezes, de todo inconstitucionais”(COUTINHO, 2008a, p. 9-10). Anita Waingort
Novinsky, ao se referir a Inquisigdo, salienta que seu estudo é sempre atual pois: “ A implantagédo de
regimes totalitarios em diversos paises do mundo, a tortura aplicada por numerosas nacoes,
dissidentes politicos e sociais confinados em campos de concentragdo, o isolamento de milhares de
criaturas humanas proibidas de conhecer a historia de suas origens e de sua cultura, a miséria
espiritual de homens condenados ao siléncio e a incomunicabilidade, o recrudescimento do racismo
mascarado em novas ideologias, sdo realidades do mundo de hoje, e podemos buscar na Inquisi¢éo
0 seu mais perfeito modelo.” (NOVISNKY,1996, p.7)

O termo rito é utilizado, aqui, no sentido histérico, nos moldes explicitados por Francisco
Bethencourt: “os elementos que compdem o rito tém, na maior parte dos casos, uma origem litdrgica -
subjacente a organizacdo das procissGes, ao canto dos hinos, a declamacdo dos salmos, aos
sermdes, a concepcdo do espaco do palco, a degradacdo dos padres, a abjuracdo - e uma origem
juridica - visivel na organizacdo do processo penal e da sentenga, na classificagdo e definicdo da
tipologia dos crimes ou da tipologia das pena.”(BETHENCOURT, 2000, p. 274). Cumpre ressaltar,
gue nesse momento histérico, ainda ndo se cogitava da nocao de procedimento nos moldes
fazzalarianos, adotada nesse trabalho. Porém, chamamos atencéo para continuidade, nos dia atuais,
da utilizagdo, por grande parte dos operadores do direito, da expresséao rito, como se estivéssemos
em pleno periodo inquisitorial. E comum nos depararmos com obras escritas em pleno século XXI,

que ainda se valem de express@es como “rito sumario”, “rito sumarissimo”, etc.
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pratica de todos os povos (ALMEIDA JUNIOR, 1959, p.47).

Carlos Antbnio de Souza explica que, a partir do Concilio de Latréo, realizado
em 1215, sob o pontificado do papa Inocéncio lll, decretou-se a obrigatoriedade do
processo escrito para o direito candnico que, posteriormente, ultrapassou os limites
da jurisdicdo eclesiastica, difundindo-se pela Europa (SOUZA, 2001, p. 250).

A publicidade e os debates, tracos caracteristicos do sistema acusatorio
precedente, foram, no modelo inquisitorial, abolidos. A inércia fora substituida pela
atuacado ex officio, na qual bastava ao juiz eclesiastico ter noticia da pratica de um
delito que estivesse em sua competéncia para que pudesse, secretamente, iniciar a
investigacdo (ALMEIDA JUNIOR, 1959, p.80).

O sistema inquisitorial caracterizou-se também pela existéncia de um sistema
de provas tarifadas ou legais, também chamado de certeza moral do legislador
(BETTIOL; BETTIOL, 2008, p. 163), no qual as provas eram valoradas em critérios
previamente estabelecidos aptos a reconhecer um determinado fato como suficiente
para formar a conviccao (ZILLI, 2003, p.40) e embora o referido sistema tenha
significado avanco face as ordalias, ndo foi suficiente para coibir os abusos, pois 0
juiz j& sabia o valor legal de cada prova e entdo, objetivando encontra-las, recorria a
tortura e expedientes misticos (JARDIM, 2000. p. 42).

As funcbes de acusar, julgar e defender estavam concentradas em uma
mesma pessoa ou Orgdo e 0 acusado, que era considerado mero objeto do

processo’®, encontrava-se em uma situacéo totalmente desfavoravel em relacéo ao

%0 acusado como objeto do processo. Depois de ter sido tratado no Direito Grego e no Romano

como pessoa, sujeito de direitos, o acusado, por influéncia dos costumes barbaros, passou a ser visto
como simples coisa, mero objeto do processo. Arrancado do lar sem qualquer explicacdo, era levado
a uma enxovia que, dali por diante, iria ser o esquife de suas aspira¢gfes e o timulo de seus anseios.
Sonhos que sonhara, projetos que concebera, desejos que acalentara, tudo ali encontrava o termo
final. O aconchego familiar desaparecia. E se ele saia da masmorra em que definhava era para ser
conduzido a presenca de um juiz que lhe fazia perguntas vagas sobre fatos que nem sempre
conhecia. N&o alcangando o objetivo das indagacBes e a correlacdo entre elas, era levado a
responder ao que sabia e ao que ignorava. Ainda quando dissesse a verdade, ndo se livrava da
acusacao de estar mentindo ou de haver caido em contradicdo. Se respondia com firmeza era
tachado de audacioso e petulante; se tremia era tido como delinquente confesso. Essa interpretacao
de suas atitudes ainda mais contribuia para aumentar-lhe a confusdo, perturbando-lhe a mente ja
cansada pelo numero e pela diversidade das perguntas que se sucediam em atropelo. A partir dai, ja
nao se lembrava nem do que havia dito nem do que realmente acontecera. E fraquejava, cedia ao
pavor. Passava a negar a verdade, entrava pelo reino da fantasia e da imaginacdo. Ou emudecia.
Uma s6 preocupacdo o dominava: dizer o que o juiz quisesse ouvir e livrar-se daquela tortura.
Deslembrado do que ja havia dito, temia expor-se ao perigo de contradizer-se. Percebia que a medida
em que o interrogatdrio se prolongava, mais crescia a prevencao do julgador e aumentava o perigo
de ser condenado. Ao fim da inquiricdo, que antes parecia um entrevero do que um ato processual,
era mandado apodrecer no fundo de um calabougo escuro e sufocado. S6 o tiravam dali para acarea-
lo com pessoas que ele nem sempre tinha visto e cujos depoimentos ndo lhe eram mencionados. E
nao se havia manifestado o teor da acusacdo. Se o que os algozes desejavam era uma confisséo, ele
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acusador.

A toda evidéncia, caiu por terra todo e qualquer resquicio da imparcialidade
do Juiz, o qual partia de um convencimento formado a priori e que
procurava demonstrar com a posterior prova, basicamente, a confissdo. Ao
invés de convencer-se através da prova carreada para 0s autos,
inversamente a prova servia para demonstrar o acerto da acusagédo antes
formulada pelo juiz inquisitor. (JARDIM, 2000, p. 42)

Apesar da dogmatica, de forma praticamente unanime, informar que a
caracteristica marcante do sistema inquisitivo € a concentracdo das funcdes de
julgar, acusar e, em alguns modelos, também a de defender, no mesmo
orgao/pessoa, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, valendo-se de uma analise mais
agucada, foge do senso comum e indica que o traco marcante do sistema
inquisitorio é a concentracdo de poderes na figura do julgador, que detém a gestéo
da prova (COUTINHO, 1999, p. 66).

Jorge de Figueiredo Dias, no mesmo sentido, esclarece:

A caracteristica fundamental do sistema inquisitorio, em verdade, esta na
gestdo da prova, confiada essencialmente ao magistrado que, em geral, no
modelo em analise, recolhe-a secretamente, sendo que ‘a vantagem
(aparente) de uma tal estrutura residiria em que o juiz poderia mais facil e
amplamente informar-se sobre a verdade dos factos - de todos os factos
penalmente relevantes, mesmo que ndo contidos na acusac¢éo -, dado o seu
dominio Unico e omnipotente do processo em qualquer das suas fases.
(DIAS, 1974, p. 247)

Sob outro prisma, Juan Montero Aroca afirma ser um lugar comum entres 0s
doutrinadores a separagdo do processo penal em dois sistemas diferentes: o
acusatorio e o inquisitivo. O primeiro, tipico dos gregos e da Roma Classica; o
segundo, oriundo do Império Romano, traco identificador do Direito Candnico.
Todavia, divergindo de tal posicionamento majoritario, aduz que tal divisao,
atualmente, ndo tem valia alguma, ndo se podendo falar em processo inquisitivo,
pois tecnhicamente ele néo foi e ndo pode ser considerado processo (AROCA, 1997,
p. 25-28).

Asi las cosas creemos que se puede afirmar que los llamados sistemas
procesales penales son conceptos del passado, que hoy no tienen valor
alguno, sirviendo Unicamente para confundir o para enturbiar la claridad
conceptual. Hay, por el contrario, que dejar muy claro que en determinadas
épocas histdricas el Derecho penal no lo aplicaban en exclusiva los

terminava por fazé-la, verdadeira ou falsa, contando que se libertasse daquele tormento e ainda que
a admissao da culpa Ihe pudesse trazer uma condenagcdo a morte. Morte alias redentora, que o
liberava de um processo iniquo e de um juiz verdugo "(TORNAGHI, 1987, p.3).
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tribunales y que en otras lo aplicaron los tribunales pero non por medio del
processo, y hay que proclamar como conquista de la civilizacion la garantia
jurisdiccional entendida correctamente, esto es, assuncién del monopolio de
la actuacion del Derecho penal por los 6érganos jurisdiccionales vy
exclusividad procesal en su ejercicio. (AROCA, 1997, p.29-30)

Todavia, tal sorte de argumentacdo nédo justifica o abandono da analise
histérica, pois, como bem acentua José Henrique Pierangelli, é imperiosa uma
cuidadosa pesquisa historia para que se tenha um melhor entendimento do direito
na atualidade (PIERANGELLI, 1983, p.9), pois, “certamente, se ndo se sabe de onde
vem, se se ignora o caminho percorrido, ndo € possivel tracar o destino ou projetar o
futuro. Tendo consciéncia dos erros do passado, torna-se mais facil acertar no
futuro” (MADEIRA, 2008a, p. 47).

Por derradeiro, necessario colacionar os ensinamentos de Jacinto Nelson de
Miranda de Coutinho, dos quais se infere que o modelo inquisitorial persiste até os

dias atuais.*®

Um sistema com a referida estrutura, como parece elementar, tende a
prevalecer no tempo, embora passivel de mudancas secundarias. E assim
gue permanece, na esséncia, para nés, até hoje, e continuara prevalecendo
- até porque sustenta o status quo, e portanto, serve a quem detém o poder
em qualquer regime - enquanto as pessoas ndo se derem conta que a
democracia processual s6 serd alcancada (ou pelo menos estara mais
préxima) quando for ele superado, avancando-se em direcdo da efetivacdo
plena do contraditério , em um processo de partes, que cubra toda a
persecucdo penal e, portanto, veja excluido, no nosso caso, o malfadado
inquérito policial. (COUTINHO, 2008b, p. 16-17)

Assim, o modelo inquisitorial foi, e ainda €, plenamente eficiente para a
conservacao dos ideais ndo democréticos, sendo ainda utilizado, em pleno século
XXI, com esses escopos. Nessa linha, conforme serd demonstrado no corpo deste
trabalho, o Cdodigo de Processo Penal Brasileiro, de inspiracdo fascista, possui
varios dispositivos de cunho inquisitorial, dentre eles, o artigo 156, cuja recente
alteracdo®® concedeu ainda mais poderes investigatérios ao juiz, aproximando-o

ainda mais dos contornos inquisitoriais e dos Juizos de Instrucéo.

19 «1...] com a demonstracéo vigorosa do equivoco da assercio, laborado por muitos e renomados

processualistas, de que o processo penal brasileiro é de natureza acusatério. Exatamente como
vimos pregando, também h& mais de duas décadas, o Professor Pitombo e eu: a persecucéo penal,
na sua totalidade, € essencialmente inquisitiva; assumindo a forma acusatoria, pela prépria estrutura
dialética do processo, apenas na segunda fase, da instrucéo criminal.” (TUCCI, 2004, p. 104)

2 0 artigo 156 e sua recente alteracédo serdo analisados, de forma mais atenta, no capitulo 6.



2.4 Sistema acusatorio

Conforme ja demonstrado, € um erro indicar que o sistema acusatorio
somente foi concebido a partir das idéias lluministas e da Revolucdo Francesa. Na
realidade, teve suas origens na Grécia e Roma Republicana, quando se apresentava
como forma de acusacdo privada: ao particular competia a funcdo acusatoria;
vigorava a fase denominada de vinganca privada.*

Contudo, o referido sistema fora suplantado pelo sistema inquisitorial que
transferiu a funcdo acusatodria da esfera privada para o Estado e que, embora tenha
perdurado por pelo menos cinco séculos, fora, lentamente, abrindo espaco para a
introducdo de um novo modelo acusatorial, agora pautado em ideais iluministas e
em critérios dotados de maior cientificidade.

Mittermaier, ao comparar o modelo acusatério da época das ordalias com o
modelo resultante dos ideais liberais, afirmava que em ambos existiria uma espécie
de combate entre defesa e acusacdo, mas que as técnicas desenvolvidas em um e
outro sdo totalmente diferenciadas. Relata que, no tempo dos juizos de Deus e dos
duelos, admitia-se a violéncia entre acusador e acusado, que eram colocados frente
a frente. Ja no sistema acusatério, ainda que se mantivesse a idéia de um combate,
ele deveria pautar-se em procedimentos dotados de maior cientificidade, visto que
vigorava “um combate que se trava, combate em qual sdo postas em jogo todas as
potencias do espirito; no qual a palavra e a persuasdo sao as armas permittidas [...]"
(MITTERMAIER, 1870, p.62)

Na realidade, varios fatores levaram ao fomento do novo modelo acusatorial,
destacando-se: a brutalidade do aparelho repressivo das monarquias absolutas; a
desumanidade das penas; a alta incidéncia da pena de morte; o uso constante da
tortura e o aumento da criminalidade decorrente da crescente urbanizagéo resultante
da Revolucédo Industrial (GOMES FILHO, 1997, p.25), de modo que todos eles

serviram de pano de fundo para a expansédo do pensamento Liberal que consagrou

2hup primeira fase da evolug¢édo do Direito Penal, denominada Vinganca Privada, revela um “Direito
Penal” praticado pelo préprio ofendido ou pelo que dele se apiedasse a quem ficava reservado o
direito de voltar-se contra o ofensor, sem nenhuma limitagdo. Além de fazer a justica pelas proprias
maos, as penas ndo guardavam a devida propor¢cdo com o delito que visavam responder. Verdadeira
vinganca de sangue, tratava-se da lei do mais forte, cujo interesse individual se colocava acima de
tudo” (TELES, p.20, 2006).
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o denominado século das luzes.??

Nesse sentido, a licdo de Luigi Ferrajoli.

A batalha cultural e politica contra a irracionalidade e o arbitrio desse
procedimento forma um dos motivos animadores de todo o lluminismo
penal reformador. De Thomasius a Montesquieu, de Beccaria a Voltaire, de
Verri a Filangierri e a Pagano, todo o pensamento iluminista concordou com
a denudncia da desumanidade da tortura e do carater despoético da
Inquisi¢do, assim como com o redescobrimento dos valores garantistas da
tradicdo acusatoria, tal como foi transmitida do antigo processo romano ao
ordenamento inglés. Foi, portanto, natural que a Revolucdo Francesa
adotasse - na oportunidade imediatamente seguinte a 1789 - o sistema
acusatorio, baseado na acdo popular, no jari, no contraditério, na
publicidade e oralidade do juizo e no livre convencimento. (FERRAJOLI,
2002, p. 454)

Na mesma ordem de idéias:

Contra aquela ordem de coisas, que calcinava a convic¢cdo dos bons e
rebaixava a dignidade dos maus, levantaram-se as vozes essencialmente
paladinas e tenazmente operosas de Beccaria, Filangierri, Romagnosi e
tantos outros que desencadearam um movimento grandioso, formaram uma
dinastia intelectual e inauguraram uma época imorredoura. (TORNAGHI,
1987, p. 4)

Com a difusdo dos ideais liberais, o sistema acusatorio, fruto da revolta contra
as técnicas inquisitoriais, se reestruturou, sob um novo modelo que buscou substituir
a escrituracéo e o segredo pela oralidade e publicidade (PRADO, 1999, p. 100).

Carlos Henrique Haddad aponta como um dos destaques do sistema
acusatorio o tratamento dispensado ao acusado, que antes ndo passava de mero
objeto de prova e agora passava a ocupar a posicdo de sujeito processual
(HADDAD, 2005, p. 218).

Sob o ideal iluminista difundiu-se a idéia da liberdade individual, restringindo-
se ao maximo a ingeréncia do Estado e do Juiz, na esfera individual. A humanidade
viu surgir a nogéo Liberal de Estado (MADEIRA, 2008a, p.92).

22 «As caracteristicas da legislacéo criminal na Europa em meados do século XVIII, - século das luzes,
- vao justificar a reacdo de alguns pensadores agrupados em torno de um movimento de idéias que
tém por fundamento a razdo e a humanidade. As leis em vigor inspiravam-se em idéias e
procedimentos de excessiva crueldade, prodigalizando os castigos corporais e a pena capital. O
Direito era um instrumento gerador de privilégios, o que permitia aos juizes, dentro do mais
desmedido arbitrio, julgar os homens de acordo com a sua condi¢éo social. Inclusive os criminalistas
mais famosos da época defendiam em suas obras procedimentos e instituicdes que respondiam a
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No Estado Liberal, o individuo aparece como centro da consideragéo
estatal, agora dotado com seus direitos naturais originarios e inalienaveis,
destacando-se 0 processo penal como oposicdo de interesse (aqui
constituida numa disputa ou controvérsia) entre o Estado que pretende
punir e o individuo que nega qualquer medida privativa ou restritiva de sua
liberdade. Neste momento o individuo ndo é abandonado ao poder estatal
como outrora, antes surge como sujeito do processo, assegurado seu direito
de defesa e garantias individuais. (SOUSA, 2004, p. 248)

Luiz Flavio Gomes indica que, nesse quadro, a acusagcao ndo poderia mais
ser realizada de oficio, sendo retirada do juiz a funcdo investigativa, ja que os
lluministas atacaram, de forma veemente, o denominado juiz inquisidor (GOMES,
1997, p.31-32).

Ao se comparar 0 sistema inquisitivo e o acusatorio, pode-se afirmar que o
sistema acusatorio afirma o fato que, enquanto ndo provado, gera a presuncao de
inocéncia; busca incutir na mente do juiz a convic¢gdo da criminalidade do réu;
permite o debate oral e publico; e que, por outro lado, o sistema inquisitivo,
fundamenta-se nas informacfes secretas e em uma investigacao prévia; supde a
probabilidade e possibilidade de ocorréncia do fato, presume a culpa e para tanto
busca encontrar provas e indicios que corroborem com as suposi¢des; propde-se a
fornecer ao julgador elementos suficientes para que a presuncao de culpa seja
substituida pela certeza da condenacdo (ALMEIDA JUNIOR, 1959, p. 228).

No estabelecimento de diferencas entre o sistema acusatorio e inquisitorio,
valem-se alguns autores do exame da existéncia ou ndo de obediéncia ao
contraditério, chegando alguns a reconhecer que, no ultimo a sentenca €&
fruto de um monélogo, enquanto no acusatério seria esta resultante de um
dialogo entre as partes. (ZILLI, 2003, p.165)

Outra caracteristica identificadora do sistema acusatorio € a publicidade,
tendo em vista que o segredo, na maioria das vezes, esta relacionado com modelos
autoritarios e inquisitoriais. A sua observancia, por um lado, decorre da necessidade
da participacdo da sociedade na gestdo das decisdes judiciais e, por outro lado,
possibilita ainda a fiscalizacdo da atuacdo do Juiz e demais agentes responsaveis

pela prestacdo da funcéo jurisdicional (PRADO, 1999, p. 141).

Por sistema acusatério entende-se um sistema processual fundado sobre a
igualdade entre causa e defesa caracterizado pela oralidade e pela
publicidade do processo. Também o mesmo é conotado pela formacgédo da
prova no contraditorio, de maneira particular no debate, e pela terceiridade

dureza de um rigoroso sistema repressivo. " (BITENCOURT, 2008, p. 37).
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do juiz. (BETTIOL; BETTIOL, 2008, p. 163)

O sistema acusatorio deve ser entendido a partir de normas e principios
fundamentais, devidamente organizados em torno do principio acusatoério do qual se
origina seu nome e que, por sua vez, encontra-se calcado na divisdo de tarefas
entre defesa, acusacéo e julgador, o que identifica um processo de partes (PRADO,
1999, p.114). Essa distribuicéo de tarefas entre pessoas e 6rgaos diferentes faz com
gue o juiz, antes taxado de investigador, se transmude em garantidor da legalidade
das medidas investigatorias (CHOUKR, 1995, p. 35).

O principio da oficialidade, que reclama a atribuicdo da acusacédo a um 6rgao
oficial, surgiu no sistema inquisitorial quando a func¢éo acusatoria foi transferida das
maos do particular para o juiz inquisidor. Contudo, no sistema acusatério, a
oficialidade ganha outra roupagem, significando, ao lado do principio da reserva
legal, um controle sobre a atuacdo do 6rgdo acusador (COUTINHO, 1999, p.76).

Por derradeiro, em razdo do equilibrio entre as partes e da separacdo de
funcBes, no modelo acusatorio ndo ha coincidéncia subjetiva entre o 6rgdo acusador
e julgador, de modo que a gestado da prova deve, necessariamente, estar afastada
deste (ZILLI, 2003, p.38).

Portanto, considera-se “acusatério o modelo que respeita a proibicdo do ne
procedat iudex ex officio, isto €, ndo cabe nunca ao juiz-ideal-imiscuir-se, sponte
sua, na atividade de colheita (principalmente preliminar) de provas ou na de acusar.”
(GOMES, 1999, p.183)

2.5 Sistema misto

Aponta-se o0 Code d’instruction criminelle de 1808%° como o marco do sistema
processual penal adotado apds o triunfo das idéias revolucionarias difundidas por
toda Europa Continental (PACHECO, 2006, p 45).

2% “Da reunido dos dois sistemas, Napoledo vai fazer surgir um processo misto, também conhecido
como reformado ou napolebnico. Em 17 de novembro de 1808, nasce o Code d'instruction criminelle,
em vigor desde 1° de janeiro de 1811."(COUTINHO, 2008b, p. 20).
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O referido sistema, denominado de misto, foi instaurado apds a Revolugéo
Francesa e refletiu “o carater relativamente hibrido assumido por grande parte dos

ordenamentos processuais penais apos a expansao napolednica.”(ZILLI, 2003, p.41)

O sistema misto, do rito proprio do modelo do Codigo Napolebnico exprime
no fundo a mediacgéo institucional do sistema politico que se criou, ponto de
mediacdo justamente entre as exigéncias da Revolucdo e as forcas da
Restauracdo. (BETTIOL; BETTIOL, 2008, p.164)

Embasado nos dois modelos anteriores®*, o sistema misto trouxe insito na sua
formagéo caracteristicas do sistema acusatério e do modelo inquisitivo difundido
pelo direito candnico.

O sistema processual adotado pelo Code d’instruction criminelle, de 1808, e
gue ainda hoje serve de paradigma para os ordenamentos de civil law,
pretendeu estabelecer uma solucdo de compromisso entre a técnica
inquisitoria, desenvolvida nos regimes absolutos para uma melhor repressao
aos delitos, e o modelo inglés, argutamente percebido pelos iluministas
como 0 mais apto a preservacdo dos direitos individuais. (GOMES FILHO,
1997, p. 142)

Percebe-se, portanto, a existéncia de duas fases distintas: a primeira,
inquisitiva, embora presidida por um juiz, e a segunda pautada no contraditorio
(GOMES, 1999, p.190).

O novo sistema, que principiou sua atuacdo na Franca, em seguida a
Revolugdo, para com a guerra napolebnica chegar a outros paises,
disciplinava o processo penal em duas fases. Na primeira delas,
denominada instrucdo, procedia-se secretamente, sob o comando de um
juiz, designado juiz instrutor, tendo por objetivo pesquisar a perpetracdo das
infracbes penais, com todas as circunstancias que influem na sua
qualificagdo juridica, além dos aspectos atinentes a culpabilidade dos
autores, de maneira a preparar o caminho para o exercicio da acao penal;
na segunda fase, chamada de juizo, todas as atuacdes realizavam-se
publicamente, perante um tribunal colegiado ou o jari, com a controvérsia e
o debate entre as partes, no maior nivel possivel de igualdade. (PRADO,
1999, p.100-101)

A acdo penal, no modelo misto, era indisponivel e poderia ser exercitada pelo

ministério publico, pela vitima ou por qualquer pessoa do povo, classificada, assim,

** Sistema Misto. Inaugurado com o Code d’Instruction Criminelle (Cédigo de Processo Penal)
francés, em 1808, constitui-se pela juncdo dos dois modelos anteriores, tornando-se, assim,
eminentemente bifasico. Compde-se de uma primeira fase, inquisitiva, de instrugdo ou investigacao
preliminar, sigilosa, escrita e ndo contraditéria, e uma segunda fase, acusatoria, informada pelos
principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa “(BONFIM, 2008, p.29).
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de acordo com o ordenamento juridico especifico, em acgéo de iniciativa publica,
privada ou popular. Tal fase era precedida de uma fase investigatoria e somente
tinha inicio apos a apresentacéo, pelo juiz-instrutor, dos dados colhidos em suas
investigacdes (PRADO, 1999, p.102).

Nessa época, surgiu o chamado Juizado de instrucdo, cuja origem remonta
ao Cdédigo Napolebnico; e pode-se afirmar, com base em Luiz Flavio Gomes e Raul
Cervini, que ressurge, assim, a figura do juiz inquisidor, que teve atuacdo na época
da Inquisicéo, e que fora, ardorosamente, combatido pelos iluministas, mas que, por
forca do direito autoritario instituido com a expansdo napolebnica, revigorou-se
(GOMES, CERVINI, 1997, p. 199).

O sistema misto dividia-se em trés fases: a) existia uma fase preliminar, de
carater investigativo, presidido pelo Ministério Publico ou pelo Juiz de Instrucéo e
que tinha como finalidade reunir elementos suficientes para a instauracdo do
procedimento principal; b) uma fase intermediaria que basicamente destinava-se a
controlar a propositura da acdo penal; ¢) o procedimento principal, ou seja, a fase
processual propriamente dita, que culmina como uma decisao judicial que somente
pode ser tomada com a observancia de direitos e garantias (PACHECO, 2006, p. 45-
46).

Dai podemos apontar suas principais caracteristicas: 1) a persecucao penal &
publica, embora excepcionalmente possa ser iniciada pela vitima; 2) busca a
verdade historica, que servira de base para a decisdo que é recorrivel; 3) as provas,
geralmente, sao valoradas de acordo com o sistema da livre convic¢do motivada,
embora em alguns modelos possa haver adocdo da intima convicgcdo quando o
tribunal for composto por juizes ndo profissionais; 4) as funcdes de acusar, julgar e
defender séo atribuidas a pessoas ou orgaos distintos; 5) o acusado € sujeito de
direitos que na fase preliminar e intermediaria podem ser relativizados ou inexistem
(PACHECO, 2006, P. 45-46).

Jodo Mendes de Almeida Junior, ao se referir ao tema, tece elogios ao
sistema misto, enaltecendo-o ao afirmar que o legislador reuniu o que havia de
melhor nos outros dois sistemas, “acomodando os atos do processo da instrucao as
praticas do sistema inquisitorio e os atos do processo do julgamento as praticas do
processo acusatorio”. (ALMEIDA JUNIOR, 1959, p. 229)

Antonio Magalhdes Gomes Filho, a partir de uma postura mais critica, adota

posicionamento divergente. Alega que o sistema misto, por um lado, pautava-se em
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alguns ideais iluministas, como o da estrita legalidade, mas que, por outro, por mais
paradoxal que possa soar, manteve, no que tange ao sistema probatdrio, o critério
do livre convencimento, que passou a legitimar o arbitrio judicial. (GOMES FILHO,
1997, p. 31-32).

Sobre o tema, Mittermaier esclarece que:

N&o seria injusta censura, que se fizesse aos legisladores modernos
principalmente, de se deixarem seduzir pela novidade, de terem em vista
concepcBes originaes, e de, querendo agradar a todos os partidos, irem
pedir emprestado artigos de lei 4 todas as legislagBes possiveis; de
esquecerem emfim, que estando elles ligados a um corpo,a um complexo
de prescrip¢des logicamente ordenadas arrancé-las dahi para as transportar
para outro lugar, € querer crear um edificio sem harmonia. (MITTERMAIER,
1870, p. 73)

Todavia, o referido autor acredita ser possivel adotar o critério misto, tendo
em vista que ambos os modelos apresentam alguns pontos comuns e desde que se
mantenha a coeréncia (MITTERMAIER, 1870, p. 74). Convém ressaltar, que a
primeira edi¢cdo de seu livro foi editada em 1834, ou seja, sob a influéncia do Code
d’instruction criminelle de 1808.

Dierle José Coelho Nunes, a partir de uma andlise mais agucada, divergindo
do posicionamento adotado por Mittermaier e Almeida Junior, ressalta que, ainda
que tenha surgido apds a Revolucdo Francesa, o sistema misto ndo traduziu os
ideais revolucionarios de liberdade, igualdade e fraternidade; pelo contrario,
representou “o abandono dos ideais humanitarios e igualitarios, consumidos pelo
autoritarismo da reforma napolednica.” (NUNES, 2008a, p.41)

Assim, embora tivesse incorporado elementos dos dois sistemas anteriores,
na realidade, o sistema misto manteve o nucleo inquisitorial, ou seja, a atribuicdo da
gestdo da prova ao 6rgao julgador e, portanto, trata-se de um modelo inquisitorial
disfarcado sob a roupagem acusatorial. Dai ser também chamado de inquisitorio
reformado (ZILLI, 2003, p.41).

Nessa estrutura denominada de mista, o que de fato ocorreu ndo foi a
reunido das possiveis vantagens presentes nos modelos anteriores, mas sim, a
somatoria dos pontos negativos, tanto no campo da tutela dos direitos individuais
quanto no que tange a repressdo. O contraditorio, por seu turno, restou
comprometido, pois sofreu inUmeras restricbes, como a possibilidade de introducéao,

na fase de julgamento publico, de elementos colhidos na fase preliminar, como
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provas (GOMES FILHO, 1997, p. 143).

Trata-se, na verdade, de um sistema inquisitério, em sua esséncia, e
formalmente acusatorio, porquanto o poder penal seguiu pertencendo ao
Estado, dividido, todavia, em dois 6rgaos: um, o responsavel pela funcédo de
requerer o reconhecimento da pratica do injusto (acusar) e o outro,
responsavel pela funcédo de afirmar ou ndo a sua existéncia (julgar). (ZILLI,
2003, p.94)

Portanto, a partir da analise critica e com a profundidade que o estudo do
tema exige, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho ensina que o sistema misto nunca

existiu e que tal termo, por si s0, € incoerente.

Como se sabe, todos os sistemas atuais séo mistos, ja que se ndo cogita de
um sistema puro, mas nao é preciso grande esfor¢co para entender que néo
ha e ndo pode haver um “principio misto”, dado ser o principio, no caso,
uma idéia Unica e, portanto, indivisivel. O modelo de sistema misto, do Code
Napoléon, com a primeira fase inquisitéria e a segunda fase, processual,
amplamente contraditéria (mas valendo nela a prova produzida naquela: eis
0 nd goérdio da patifaria manipuladora!), foi a estrutura dual: investigacao
preliminar: processo, sendo adotada no Brasil na recente histéria de sua
legislacdo processual penal, ainda piorada com a adoacdo do inquérito
policial em 1870. (COUTINHO, 2008c, p. 12)

Na realidade, com a expansao napolebnica, disfarcado sob o manto do
sistema misto, indmeros tragos inquisitoriais foram novamente adotados.
Infelizmente, referida técnica, ou melhor, tatica, ainda é utilizada nos dias atuais,
pois muitas vezes 0s sistemas nos sdo apresentados como se a denominacao, e
nao o conteudo, fosse o bastante para acreditarmos tratar-se desse ou daquele
sistema processual.

Resta claro que nao existe um terceiro sistema resultante da fusdo do modelo
inquisitério e acusatorio. Os sistemas processuais modernos, ainda que possuam
elementos caracteristicos dos dois modelos supracitados, na esséncia, serdo de

indole acusatodria ou inquisitoria.
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2.6 O sistema processual constitucional

A Constituicdo Federal de 1988, chamada de constituicdo cidadd®, “com
clareza até entdo nunca vista em sede constitucional, fixou os parametros do
processo (modelo) acusatério no Brasil” (GOMES, CERVINI, 1997, p. 199), ao
atribuir, privativamente ao Ministério Publico, em sede de crimes de iniciativa
publica, a titularidade da acdo penal.®®

Ressalta-se que em nenhuma passagem o texto constitucional atribuiu ao
magistrado a fungdo investigativa ou acusatéria, o que reforca a idéia de que

tenhamos adotado o sistema acusatorio:

Quando da andlise do estagio atual do pensamento instrumental penal,
verificou-se a clara tendéncia da adocao do sistema acusatério, onde o juiz
instrutor cede espacgo ao juiz garantidor e o Ministério Publico assume o
papel de propulsor da acdo, tendo a seu lado, para a coleta das
informacdes necessarias, a Policia Judiciaria. A estrutura entre nés
existente ndo discrepa por completo, do novo figurino da preparacao da
acdo penal, cabendo ajusta-la e aperfeicoa-la. (CHOUKR, 1995, p. 60)

Indiscutivelmente, a nossa legislacdo, atribuiu a cada sujeito processual, de
forma exclusiva, e ndo somente precipua, as fun¢des desenvolvidas para apuragédo
de um fato delituoso e a decisdo final. Dessa forma, garantiu ao acusado um
procedimento pautado em critérios democraticos, assegurando-lhe o julgamento por
um juiz imparcial (JARDIM, 2000, p.312).

Bastaria, entdo, a leitura do texto constitucional para verificarmos a esséncia
democratica do modelo processual patrio, que se baseia em inUmeros dispositivos
garantidores expressamente previstos na Constituicdo Federal (CHOUKR, 1995, p.
71).

A ordem juridica brasileira adotou o chamado processo acusatorio, que nao
se pretende definir, mas emitir tragos caracteristicos: nele, as partes sao
iguais, e observam-se, também, outras regras inscritas na Constituicéo,
como serem publicos os seus atos, ser contraditoria a instrucdo e ser
imparcial o juiz. (VARGAS, 1992, p. 106-107)

*® “Em 05 de outubro de 1988, em discurso proferido no Congresso Nacional por ocasido da
promulgacdo da Constituicdo Federal, o deputado Ulysses Guimarédes, Presidente da Assembléia
nacional Constituinte, assim qualificou a nova Constituicdo, buscando precisamente ressaltar o seu
amplo sistema de direitos e garantias individuais e coletivas.”(CITTADINO, 2000, p.13)

%6 Cf. Art. 129, I, CR/8S.
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Sob essa perspectiva constitucional, ndo mais se admite a presenca do Juiz
Inquisidor, figura marcante no modelo inquisitério e que havia ressurgido com a
expansao napolednica. Sua atuacdo ndo é condizente com o direito brasileiro e
viola, gritantemente, a atual ordem constitucional (GOMES, CERVINI, 1997, p. 199).
Ao juiz ndo cabe interferir nas investigagcdes e nem iniciar o procedimento penal,
devendo atuar tdo somente quando provocado. Vigora o principio da inércia que
determina que a Jurisdicdo é inerte e ndo pode ser exercida (no sentido do
desencadeamento do processo) de oficio pelo juiz. Isso implica em dizer que para
gue se mova, precisa ser provocada: nemo iudex sine actore; ne procedat iudex ex
officio.” (COUTINHO, 1999, p.74)

Montado dessa forma o sistema demonstra sua vocacao demaocratica, pois
além da divisdo de papéis atras apontada, o tratamento conferido ao
suspeito faz com que se modifique seu status, passando naturalmente de
objeto da investigacao para alguém que possui direitos garantidos ja nesta
etapa, exercitados de acordo com a estrutura e finalidade da preparacédo da
acdo penal. (CHOUKR, 1995, p. 36)

Conforme ja fora salientado, a classificacdo dos sistemas processuais esta
intimamente relacionada com o momento histérico?” em que eles se desenvolveram,
com o modo pelo qual as relagcdes de poder e do saber estdo disciplinadas, pois,
indubitavelmente, o processo € fruto dos valores adotados por uma civilizagdo
(VARGAS, 1992, p. 104), produto da cultura do povo, conforme o tempo e o lugar
(POZZER, 2001, p. 29).

Portanto, a adocdo do sistema acusatorio reflete a evolugdo e o
amadurecimento de uma sociedade e evidencia sua tendéncia garantidora face ao
autoritarismo inquisitorial, pautado na eficiéncia repressiva a todo custo (GOMES,
1999, p.182).

No sistema acusatorio, por outro lado, o juiz tem, primordialmente a funcéo
de garante das regras do jogo, cabendo as partes apresentarem suas
provas, licitamente obtidas, razdo porque € imprescindivel a paridade de
armas.O acusado €, assim, sujeito de direitos, pois pode se defender em
posicdo de igualdade em relacdo a acusacao (logo, em liberdade: ganha
expressdo capital a presuncdo de inocéncia), buscando apresentar o que
Ihe couber de favoravel. (COUTINHO, 2008c, p. 12)

2T “O Estado, pela sua 6tica, cria uma regulamentagéo processual penal a partir dos valores politicos
dominantes. Pode-se dizer que o sistema instrumental penal € marcadamente dominado pelo
conceito de seguranga, que por certo ndo é algo hermeticamente fechado, mas sim fruto de um
determinado processo historico e que apresenta na outra ponta o confronto com o respeito as
liberdades individuais, criando um quadro altamente conflituoso” (CHOUKR, 1995, p. 20).
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A Constituicdo Federal, ao prescrever uma série de principios e estatuir uma
infinidade de garantias, buscou a necesséria separacdo das funcbes a serem
exercidas na seara criminal, alterando profundamente a estrutura de instituicdes
relacionadas a questdo de seguranca publica, e assumindo, sem sombra de duvida,
postura acusatorial (CHOUKR, 1995, p. 72) que a distanciou, em muito, dos ideais
autoritarios que inspiraram o Cddigo de Processo Penal Brasileiro, infelizmente,
ainda vigente.

A partir da estrutura constitucional € que devemos analisar o processo penal,
agora encarado sob os postulados do modelo constitucional de processo?, com a
estrita e rigorosa observancia dos principios constitucionais.

Mas, para que se efetive a real implementacdo de um modelo constitucional
de processo® serd necessario proceder a uma releitura do diploma processual patrio
e ainda contar com a mudanca de mentalidade dos operadores do direito.

Nessa linha de raciocinio, Flaviane de Magalhdes Barros adverte que:

Em especial, as reflexdes devem ser feitas levando-se em consideracdo o
modelo constitucional do processo, entendido como uma base
principiolégica unissona, fundada nos principios do contraditério, ampla
argumentacdo, da fundamentacdo da decisdo e do terceiro imparcial. E
mais, pela observancia das garantias de liberdades pessoais do acusado e
nos principios constitucionais do processo penal, como, por exemplo, pelo
principio da presunc¢éo de inocéncia, direito da ndo-auto-incriminacao, do in
dubio pro reo. (BARROS, 2008, p. XVI)

Porém, a dificuldade € harmonizar a Carta Magna que, conforme
demonstrado, indubitavelmente adotou o sistema acusatério, com o Codigo de
Processo Penal Patrio de origem autoritéria, que nada mais € do que “copia malfeita
do Codice Rocco de 30, da Italia, marcado pelo principio inquisitivo nas duas fases
da persecutio criminis, logo, um processo penal regido pelo Sistema Inquisitério”
(COUTINHO, 2007, p.11)

Todavia a realidade do processo penal patrio insiste em contrariar a
Constituicdo e “nota-se ainda uma grande distancia entre os textos constitucionais e
internacionais e a praxe judicial brasileira, isto €, ainda € enorme o fosso que separa
o “dever ser normativo” do “ser efetivo” (GOMES, 1997, p.34). Legisladores,

promotores, advogados, juizes, estudantes e professores insistem em manter um

“ANDOLINA, italo, VIGNERA, Giuseppe. Il modelo costituzionale del processo civile italia no.
Torino: Giappichelii, 1990.
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sistema processual consubstanciado em praticas comuns na Idade Média. Sob
argumentos irracionais e critérios desprovidos de cientificidade, pugnam por um
modelo repressivo, pautado na defesa social, que deve prevalecer a todo custo,
ainda que signifique o afastamento de direitos e garantias individuais arduamente

conguistados.

2.7 O sistema processual brasileiro: visao critica

No Brasil, ao contrario do que se possa pensar, ndo vigora um sistema
acusatorio puro, ja que nosso coédigo processual penal, em dados momentos,
mantém, de forma inequivoca, tragos inquisitoriais.

Nessa linha é o magistério de Paulo Rangel:

O Brasil adota um sistema acusatério que, no nosso modo de ver, ndo é
puro em sua esséncia, pois o inquérito policial regido pelo sigilo, pela
inquisitoriedade, tratando o indiciado como objeto da investigacao, integra
0s autos do processo, e 0 juiz, muitas vezes, pergunta, em audiéncia, se 0s
fatos que constam do inquérito policial sdo verdadeiros. Inclusive, ao tomar
depoimento de uma testemunha, primeiro Ié seu depoimento prestado, sem
o crivo do contraditério, durante a fase do inquérito, para saber se confirma
ou nao, e, depois, passa a fazer as perguntas que entende necessarias.
Neste caso, observe o leitor que o procedimento meramente informativo,
inquisitivo e sigiloso, da o pontapé inicial na atividade jurisdicional a procura
da verdade processual. Assim, ndo podemos dizer, pelo menos assim
pensamos, que o sistema adotado entre nés é puro. Ndo é. Ha resquicios
do sistema inquisitivo, porém ja avancamos muito. (RANGEL, 2007, p.51)

Na realidade, tem-se observado o constante desvirtuamento do principio
acusatério, notadamente com a possibilidade de atuacdo de oficio do juiz na
producdo de provas em geral, a ponto de se afirmar que, “culturalmente, o principio
inquisitivo domina claramente no Brasil.” (PACHECO, 2006, p. 47)

Assim sendo, o sistema processual brasileiro ndo € acusatdrio (puro ou
impuro) se amoldando, sem sombra de duvida, ao sistema inquisitério que mantém a
gestdo da prova nas maos do julgador como seu eixo central (COUTINHO, 2008c,
p.12).

2 O modelo Constitucional de Processo sera analisado no item 4.2.1
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Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, em texto apresentado durante o VIII
Encontro Internacional de Direito da América do Sul, realizado em Florianépolis, em

1998, reafirma que nosso sistema € inquisitorial:

[...] € visivel uma nitida tendéncia de seguir 0 nosso processo penal sendo
essencialmente inquisitério. Por sinal, ele assim o € em funcéo de a gestéo
da prova (Cordero) estar concentrada nas maos do 6rgdo detentor do
poder. Ndo o salva nem mesmo a retérica afirmacao de que temos um
sistema misto. Este, em verdade, ontologicamente ndo existe pois, sabe-se
bem, o que vai caracterizar um sistema € o principio unificador que o rege,
e, seguramente porque primario, nao ha um principio misto. (COUTINHO,
1998, p. 79)

E o pior € que a situacdo deve persistir. Enquanto dominar a nocédo de
processo como simples instrumento a servico da jurisdicdo que, por sua vez,
ressalta a idéia de um judiciario justiceiro, detentor de todo o saber,
indubitavelmente, as alteracdes legislativas manterdo o “status a quo” e as que
ousarem divergir, serdo consideradas letra morta.

Sobre o tema, Lénio Luiz Streck, ao prefaciar a obra de Flaviane de

Magalh&es Barros assevera que:

Se, de um lado, continuamos convivendo com um conjunto de cédigos e leis
substantivas anteriores a Constituicdo - entre os quais, talvez a maior
vitima, a legislacéo penal e processual penal -, que ndo passaram por uma
necessaria filtragem constitucional, de outro, continuamos a apostar, no
campo da legislagcéo processual, nas mesmas teses que levaram Oscar Von
Billow a abrir o caminho para o protagonismo judicial no longinquo ano de
1868. (STRECK, 2008, p. XIX-XX)

Mantendo-se a referida estrutura, ndo ha como implementarmos um modelo

processual de contornos democraticos.

Desde este ponto de vista, percebe-se quanto dificil - e fraudulento - é
guerer uma estrutura democratica de processo quando regido pelo sistema
inquisitério. Os direitos e garantias ndo seriam assegurados, como no
sistema acusatorio, pela dialética processual. A garantia, por exceléncia,
estaria na lei, a qual viria respeitada indistintamente por todos, a comecar
pelos juizes. Algo do género, como visto, € impossivel. Afinal, mais do que
rapido a razdo deforma a légica e passa a viger “o primado das hipéteses
sobre os fatos”, criando “quadros mentais parandicos”, isto é, quadros
mentais onde o sujeito toma as imagens que tem na cabeg¢a como reais e,
portanto, possiveis. O imaginario, para ele, passa a ser real. Ndo foi por
outro motivo que a Europa medieval esteve, no medievo, tdo “invadida” por
“deménios”, “bruxas” e tantos agentes do inferno. (COUTINHO, 2008a, p. 9-
10).
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No sistema processual brasileiro, mais nitidamente na fase de Inquérito, na
qual o contraditério, ampla defesa e publicidade sao restringidos, percebe-se a
influéncia do arquétipo inquisitivo a tal ponto que alguns autores*® consideram a sua
existéncia um Obice para a configuracdo de um direito que se quer democratico,

sugerindo, inclusive, sua extirpacao do ordenamento juridico patrio.

A solucao parece estar na superacao da estrutura inquisitéria e, para tanto,
ha se dar cabo do inquérito policial, ndo para se introduzir o chamado
juizado de instrucéo (tdo ruim quanto aquele), mas para, aproximando-se da
matriz acusatoria, permitir-se tdo s6 uma Unica instrugcdo, no crivo do
contraditorio. (COUTINHO, 2008, p. 12)

O que podemos afirmar é que a adogdo de praticas inquisitoriais, pelo nosso
Caodigo de Processo Penal, ndo se restringe a fase do inquérito j& que em outros
inUmeros dispositivos elas estdo presentes.

Nesse sentido, cuidaremos, mais precisamente, da iniciativa probatoria
conferida ao juiz, que pautada na busca de uma “suposta verdade real”, ofende os
principios do contraditorio, da fundamentacdo das decisbes, da ampla defesa e
demais principios informadores do modelo constitucional de processo.

E o que se depreende da leitura mais atenta do artigo 156 do referido
diploma, cuja recente alteragdo legislativa ocorrida em 2008, por intermédio da lei
11690/08, se é que possivel, tornou-o ainda pior.

Na realidade, a reforma processual, ao invés de retirar do sistema processual
patrio seus contornos inquisitoriais, identificados em funcdo do inquérito ou da
gestdo da prova (BARROS, 2008, p.5), ampliou os poderes investigatérios do juiz,
afastando ainda mais nosso sistema processual dos ditames constitucionais que

preconizam um sistema de indole acusatoria.

on guestdo ndo € pacifica e a favor da conservacdo do inquérito policial em nosso sistema
processual, Edilson Mougenot Bonfim afirma que a manutencdo, alias, de nosso sistema,
preservando a existéncia do inquérito policial como uma “instrucao proviséria”, atende por outro lado
a prépria garantia do acusado de se ver protegido contra juizos errbneos e precipitados que poderiam
se constituir caso se adotasse uma acado penal sem a prévia investigacdo, ou seja, aquela em que
houvesse uma “unidade de instrucdo” (inexisténcia de inquérito, vigendo o contraditério desde o
inicio), a pretexto de celeridade ou respeito ao contraditorio. Nesse sentido, o item 1V, da Exposicao
de Motivos do Cdédigo de processo penal [..J"(BONFIM, 2008, p. 31). Em posicionamento
diametralmente oposto, Luiz Fernando Camaros de Barros Vidal assevera: “Que autoridade policial?
Quem acredita que flagrantes e outros atos de inquérito sao efetivamente presididos pela autoridade
policial?De fato, que troco é esse chamado de inquérito policial? O inquérito € o ato de mais puro
arbitrio do brago forte do estado. Vai tudo aos trancos e barrancos, dum jeito que nem Deus acredita.”
(VIDAL, 1999, p.3).
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3 O MITO DA VERDADE REAL E SUA UTILIZACAO PELA ESCO LA
RELACIONISTA

Por muito tempo, de forma ingénua ou, propositadamente, o homem acreditou
ser possivel alcancar a verdade e, nessa busca, somente pessoas escolhidas,
predestinadas, teriam o dom de encontra-la.

Da mesma forma, no campo do Direito, imaginou-se possivel, por intermédio
do processo, revelar exatamente como os fatos ocorerram. Portanto, a decisao
reflitiria a verdade que nao poderia ser revelada sendo por pessoas dotadas de
poderes especiais, quica sobre-humanos. Construiu-se o dogma> da verdade real.

A busca pela verdade sempre foi alvo do Direito Processual Penal, um dos
seus objetivos e, nesse desiderato, inUmeros sistemas probatérios foram
desenvolvidos.

N&o é por outra razdo que Piero Calamandrei, ja havia advertido que “a luta
entre o advogado e a verdade é tdo antiga como a disputa entre o diabo e a agua
benta [...]” (CALAMANDREI, 2003b, p. 57)

Historicamente, aponta-se o periodo inquisitorial®?

como o periodo aureo da
busca pela verdade real, que constituia a meta do processo e deveria ser alcancada
a qualquer custo (PACHECO, 2006, p. 48). A confissdo, que na maioria das vezes

era obtida mediante a tortura, era taxada de “rainha das provas” e se constituia no

%1 Tercio Sampaio Ferraz Jinior ensina que com o surgimento das Universidades, mais precisamente
com a Universidade de Bolonha, nasceu na Europa a ciéncia do Direito que embora estivesse
embasada nos ideais romanos introduziu na seara juridica uma nova linha: a dogmaticidade: “[...] O
pensamento dogmatico, em sentido estrito, pode ser localizado, nas suas origens, neste periodo. Seu
desenvolvimetno foi possivel gracas a uma resenha critica dos digestos justinianeus, a Littera
Boloniensis, os quais foram transformados em textos escolares do ensino na universidade.” (FERRAZ
JUNIOR, 1996, p. 63)

Tais textos foram aceitos como “base indiscutivel do direito.” Pode-se dizer que “a teoria juridica
torna-se, entdo, uma disciplina universitaria, na qual o ensino era dominado por livros que gozavam
de autoridade. Os dogmas que produzem a Teologia influenciardo o pensamento juridico que vai,
entdo, assumir o carater de pensamento dogmatico. Tal pensamento nasce, pois, deste amalgama
entre a idéia de autoridade romana e a idéia de verdade biblica, transcendente.” (FERRAZ JUNIOR,
1996, p. 63-64)

2«0 juiz-Acusador formula uma hipotese e procede a verificacdo. A verdade entendida como
adaequatio rei et intellectus pode ser alcancada e deve ser alcancada. Esta verdade, verdade
material, j& existente como hipotese na mente do Juiz - Acusador, deve, porém, ser alcancada
solipsisticamente (exageradamente). O contraditorio perturba esta procura. A inquinacdo da prova
daquela verdade ja postulada é o maximo dos perigos. Daqui o segredo do processo, a falta de
participagdo do imputado ou de seu defensor para aquisigdo daquela prova, podera servir para fundar
a sentenca da condenacado.” (BETTIOL; BETTIOL, 2008, 166)
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meio mais eficaz para atingir a “verdade”.

Acreditava-se (ou pelo menos se utilizava esse argumento) que a atividade
probatéria poderia reproduzir no processo a verdade real, também denominada de
substancial ou material (PACHECO, 2006, p.556).

Contudo, sob a dtica do processo como garantia, tal assertiva ndo mais
prevalece. A atividade instrutéria ndo tem o condao de fornecer a verdade e o que o
procedimento pode nos fornecer €, “na melhor das hipéteses, uma porcentagem de
verdade, uma espécie de verdade de baixa lei, quando néo for, inclusive, ao invés
da moeda de ouro, um papel moeda.” (CARNELUTTI, 2001, p. 125)

Daniel Silva Achutti e Roberto da Rocha Rodrigues informam que, desde
Eisntein, 0 espaco e o tempo assumiram carater de relatividade, afastando-se a idéia
de verdades imutaveis (ACHUTTI; RODRIGUES, 2005, p. 147).

Dai, Gustavo Noronha de Avila, Dieter Mayrhofer e Luiz Alberto Brasil Simées
Filho afirmarem que, na contemporaneidade conceituar verdade tem se
demonstrado uma tarefa problematica (AVILA; GAULAND; PIRES FILHO, 2006,
p.41).

Sobre o tema, Gilberto Thums ensina que:

Deve-se a Eistein a desmitificacdo do conceito sobre a verdade, na medida
em que critérios cientificos passaram a integrar a razdo humana na busca
do conhecimento. Foi a partir dele, com a teoria quantica, que a
humanidade iniciou o progresso tecnoldgico. Através da teoria da
relatividade, Eistein derrubou dois paradigmas da verdade da ciéncia do
século XIX: o do repouso absoluto e do tempo absoluto ou universal.
(THUMS, 2003, p. 321)

A Ciéncia, aqui incluida a Ciéncia do Direito®, ha de ser compreendida como

algo mutavel. A nocdo de certezas®, indiscutiveis alterou-se, pois toda e qualquer

% “por conseguinte, com o fim de procurar uma reflexdo aprofundada, a Ciéncia é a atividade
solicitada para estudar o Estado, o Direito, a Sociedade e o Processo, para ndo mais os visualizar
como formas eternas, invariaveis e tradicionais, pois a identidade pés-convencional é resultado de um
pluralismo s6cio-econdmico-cultural que transforma a modernidade em um “mundo encantado.” Dai a
necessidade de se considerar a Ciéncia como atividade produtora de esclarecimento do
conhecimento, a fim de recriar conceitos, desfetichizar o Direito, reduzindo-lhes obscuridades e
legitimando-o em face a esse mundo a ser desencantado [...]".(NEGRI, 2006, p. 18).

% “Se ha um conceito problematico hoje em dia sem duvida o de ciéncia disputa o de ator principal.
De fonte de certeza e revelador da verdade, como foi concebido desde o século XVI com Galileu, e,
sobretudo, no século XVII, com Newton, a Unica certeza que a ciéncia ainda pode legitimamente
reivindicar é a de ser uma das formas de auto reproducéo da vida nas sociedades modernas.” (SILVA
FILHO, 2003, p. 15). “De qualquer modo, permanece no imaginario social a idéia de ciéncia com um
saber certo, valido, confirmado. Vige no consenso de parte dos estudiosos da ciéncia que ela tem
servido ideologicamente para assegurar centros de mando, obter financiamentos, galgar prestigio,
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proposicdo é passivel de refutaco e testabilidade®.

Caso contrario, ndo existiria justificativa para buscar novos conhecimentos
bastando repetir o aprendizado ja solidificado. A idéia da relatividade, de verdades
inacabadas, estimula novas pesquisas e se nao € possivel dizer o que € a verdade,
impossivel também definir o que se entende por real (THUMS, 2003, p. 320).

Sob essa Otica, a adocao de verdades absolutas, dogmas, foi paulatinamente
suplantada pela idéia de relatividade; e o direito, acompanhando este
posicionamento, entrou em constante transformacdo, ndo podendo mais ser
concebido como um saber estatico.

Pela clareza com que trata do assunto, necessario colacionar o0s

ensinamentos de José Joaquim Calmon de Passos:

Podemos, portanto, como primeira concluséo, afirmar que nenhum saber é
neutro, nenhum saber é definitivo, nenhum saber é absoluto, pelo que, em
seu home, nada pode ser imposto aos homens, que tém sempre o direito
(no sentido de poder de resistir e exigir) de problematiza-lo, tendo em vista
o que lhes for existencialmente mais ou menos valioso ou conveniente. O
saber esta a servico do homem e ndo o homem a servico do saber.
(PASSOS, 2003, p.8)

Na mesma linha de raciocinio, as palavras de Aroldo Plinio Goncgalves:

E oportuno ressaltar, também a qualificacdo da atividade cientifica, e do
proprio conhecimento que dela resulta, como um processo. A antiga
concepcdo de ciéncia como saber definitivamente adquirido em carater
irretocdvel e imutivel ndo se confirma historicamente e ndo € mais
sustentavel, e a pretensédo pela universalidade necessaria, requerida pela
imobilidade da perfeicdo, tdo explicavel no pensamento grego, que
acompanhou as antigas concepcfes de ciéncia, foi substituida pela
objetividade que admite, e requer, processos de correcBes sobre todo
conhecimento que ndo perdeu sua vitalidade pela mumificacdo seguida de
decomposicdo. (GONCALVES, 2001, p. 21)

impor subordinacao aos “rebeldes” contra o saber estabelecido. Enfim, por tras da identificacdo da
ciéncia a partir de seus conceitos esconde-se 0 jogo intransparente do poder social.” (SILVA FILHO,
2004, p. 16)

% «“popper aproxima seu método critico do dedutivismo, mas diferencia-se dele por dar destaque a
eliminacdo de erro. Nao nega que 0s cientistas sejam capazes de formular hipéteses universais;
assevera que as teorias sO séo efetivamente testadas através da busca de instancias negativas.
Assim, o critério de demarcacao cientifica ou a racionalidade cientifica consiste no principio universal
da critica. Em outras palavras, as teorias, para terem validade cientifica, tém que se oferecer
incessantemente a critica do mundo da realidade fenoménica, tensionador da mente individual e de
suas retrocargas reciprocas. A irrefutabilidade de uma teoria lhe impede de aspirar ao status de
cientifica. Ndo ha como reputar cientificas teorias impermeaveis a argumentos criticos.” (ALMEIDA,
2005, p. 25-26).
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Mas, embora a quebra de verdades absolutas e a nocédo de falibilidade
tenham sido difundidas e chegado até a seara do Direito, ainda hoje, no processo
penal, persiste a idéia de verdade real (THUMS, 2003, p. 334).

O homem é arrogante, petulante, audacioso e ao mesmo tempo temerario,
ao afirmar que busca a verdade real no processo penal. A afirmacgéo dos
manualistas e tedricos do direito processual penal no campo da verdade é
uma posicdo ingénua ou mal intencionada. (THUMS, 2003, p. 323)

Conforme serd demonstrado, a manutencdo do principio da verdade real,
desserve a nogdo de processo como garantia e, por outro lado, justifica a concepc¢éo
errbnea de que 0 processo possui escopos meta-juridicos. Persistir nesse caminho,
no qual a deciséo é reveladora da verdade, € insistir na idéia de que o juiz € um ser
supremo dotado de poderes especiais.

Contudo, para se afastar o mito da verdade real, serd necessério,
primeiramente, analisar as diversas concepc¢des de verdade que demonstram, de

forma inequivoca, o carater relativo desse termo.

3.1 As diversas concepcoes da verdade

Antes de tudo, cumpre advertir que esse trabalho ndo tem a pretensdo de
encontrar o sentido da verdade, mas, tdo somente, demonstrar a fragilidade da idéia
de verdade absoluta; e como a (ma) utilizacdo desse dogma pode servir de
justificativa para praticas ainda calcadas na idéia de processo como instrumento
habil a realizacdo de justica e pacificacdo social, o que, por si sO, afasta a
concepgao de processo aqui adotada, ou seja, processo como garantia. Busca-se,
somente, desmitificar a idéia de verdade absoluta utilizada pela dogmatica como
referencial para a manutencéao, em pleno século XXI, de praticas inquisitoriais.

Portanto, as diversas digressdes filosoficas sobre a verdade fogem do foco do
presente estudo, e definir verdade, se isto é possivel®®, necessitaria da incurséo ndo
somente na seara filosofica, mas em varios ramos do saber o que, por si SO, ja seria

0 bastante para o desenvolvimento de outro trabalho académico.

% Carlos Anténio de Souza, ao tratar do vocabulo verdade, afirma que “ninguém conseguiu dar uma
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Jaime Luiz Vicari aponta a dificuldade de conceituar-se a verdade e afirma
gue o homem ainda engatinha nessa ardua tarefa, sendo que nem Jesus conseguiu
responder a essa pergunta quando fora questionado por Pilatos (VICARI, 2004, p.
183)

Inimeros autores, das mais diversas areas do conhecimento, jA se
aventuraram na tarefa de conceituacdo da verdade e os resultados obtidos, como

nao poderia deixar de ser, variaram expressivamente.

O conhecimento da verdade pelo homem constitui questdo propria da
especulacao filosoéfica, em cujos dominios inUmeras teorias se entrechocam
h& milénios: desde as posicdes céticas, que excluem qualquer possibilidade
de um saber absoluto, passando pelas doutrinas subijetivistas, psicologicas
ou epistemoldgicas, que encaram a verdade como um estado da mente ou
uma crenca, até as correntes objetivas, ldgicas ou ontoldgicas, que afirmam
ser possivel a idéia de verdade como correspondéncia com os fatos,
procuram-se respostas a esse problema fundamental e seguramente
insoldvel. (GOMES FILHO, 1997, p.43)

Diante do quadro acima exposto e ciente da insuficiéncia da analise ora
desenvolvilda, mas com a intencdo de oferecer maiores esclarecimentos, seréo
apresentadas algumas nocoes de verdade.

Segundo Nicola Abagnano, a verdade pode ser conceituada de cinco
maneiras diversas: 1) verdade como correspondéncia; 2) verdade como revelacao;
3) verdade como conformidade a uma regra; 4)como coeréncia e 5) como utilidade
(ABAGNANO, 2003, p. 994).

Com base nessa conceituacao, Jaime Luiz Vicari (VICARI, 2004, p. 179),
explica cada uma dessas concepcdes da verdade:

A verdade como correspondéncia sustenta a existéncia de uma conformidade
entre o intelecto e a coisa observada. (VICARI, 2004, p. 179).

No mesmo sentido, a licdo de Alaor Caffé Alves:

Segundo a filosofia dos antigos, 0 pensamento gira em torno do objeto. A
prioridade cabe ao ontoldgico e ndo ao pensamento (  ao légico ou ao
epistemolégico). Parte-se do mundo, da realidade, p  ara o pensamento,
e nao deste para aquele. (ALVES, 2002, p.327, grifo do autor)

Ja a verdade como revelacdo, que se manteve até o movimento iluminista

(VICARI, 2004, p. 181), é aquela apresentada diretamente por Deus ou por ele

resposta definitiva sobre esse conceito.” (SOUZA, 2001, p. 254)
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validada e reconhecida (VICARI, 2004, p. 179).

Por outro lado, a verdade consiste na adequacdo entre a mente e a lei
superior de modo que somente é verdadeiro o conhecimento que se adaptar a
norma/objeto (VICARI, 2004, p. 180).

A verdade como coeréncia parte da relagcado que deve haver entre a mente e
o real e, por derradeiro, a verdade como utilidade apresenta-se sob o prisma de uma
visdo pragmatica. (VICARI, 2004, p. 180). Nesse ultimo aspecto, seu grau de
validade seria atestado levando-se em consideracdo os beneficios gerados ao
homem ou a sociedade (VICARI, 2004, p. 181).

Duarte Bernardo Gomes, em texto apresentado no Boletim do Instituto de
Ciéncias Criminais, afirma que a verdade € a correlacdo entre o pensamento e a
coisa e que “o conhecimento verdadeiro € o que reflete corretamente a realidade na
mente.” (GOMES, 2005, p.6)

Na realidade, a verdade apresenta-se sob duplo aspecto: A) objetivo, que
independe da consciéncia e da vontade humana; B) subjetivo, que importa na
relacdo entre o sujeito cognoscente e 0 objeto e que pode “significar opinidao ou
impressao pessoal, parcial ou pré-concebida, etc., que nao vale pela universalidade,
galgando, s6 por si, a similitude com o relativo.”(GOMES, 2005, p.7)

Sob outro prisma, o autor classifica a verdade em: Material, Formal ou l6gica
e, por fim, axiomatica ou convencional.

A verdade, sob o aspecto material € “comumente utilizada nas ciéncias
naturais, que consideram a correlagdo do conteudo do conhecimento com o objeto
real, quando ha a possibilidade de verificagdo ou demonstracdo pela experiéncia
com os fatos ocorridos.” (GOMES, 2005, p.7)

Ja a verdade formal ou logica, “implica a auséncia de contradicdo quando
num raciocinio verdadeiro ha a presenca da coeréncia de um raciocinio préprio”
(GOMES, 2005, p.7).

Por derradeiro, a verdade convencional “traduz-se nas convenc¢des sociais,
regras ou normas preparadas pelos homens para que possam viver em sociedade”
(GOMES, 2005, p.7). Sao também conhecidas por verdades axiolégicas e
representam os valores éticos, juridicos, religiosos e econdmicos ajustados pela
sociedade. E desse contexto que se extrai o principio da verdade real (GOMES,
2005, p.7).



54

Para Eduardo Cambi, a nocédo de verdade, em grego, “é alheteia e significa
tudo aquilo que est4 oculto, escondido ou dissimulado.” A verdade € uma qualidade
das préprias coisas e resulta da adequacado, por intermédio da razédo, entre o
intelecto e a coisa e vice-versa. (CAMBI, 1999, p. 235)

Ja em latim, verdade é veritas e diz respeito ao rigor e a exatiddo de um
relato, no qual se narra 0 que aconteceu. A narrativa é verdadeira quando a
linguagem enuncia fatos reais. Portanto, “os fatos ou as coisas s&do reais ou
imaginarios; os relatos é que sao verdadeiros ou falsos” (CAMBI, 1999, p. 235). A
guestdo da verdade se encontra no plano da linguagem, independentemente da
adequacao entre o intelecto e o objeto.

Com base nessa concepcéo, os racionalistas afirmavam que:

[...] para conhecer o verdadeiro, era preciso libertar a consciéncia dos
preconceitos e dogmatismos da opinido e experiéncia cotidiana a fim de que
as evidéncias pudessem ser alcancadas por inducdo, deducdo ou intuicao,
formulando juizos verdadeiros aos quais a vontade deveria submeter-se;
desta forma, o pensamento serviria como uma forma de controle da
vontade, vez que esta vontade pode ser causa da falsidade e da
mentira.(CAMBI, 1999, p. 236)

Por fim, em hebraico, verdade é emunah, entendida como confianga e tem a
mesma origem da palavra “amém” significando “assim seja” (CAMBI, 1999, p. 235).

Nessa perspectiva:

Quando se toma a verdade como emunah, a verdade é dada pelo
consenso, entre 0s agentes da comunicacdo, que requer argumentacao,
dialogo, mas também envolve a autoridade (intelectual e moral) de quem se
comunica. (CAMBI, 1999, p. 237)

No plano da acéo, ou seja, fora das concepcdes tedricas, aponta-se, ainda,
um critério pragmatico, com base no qual €é considerado verdadeiro um

conhecimento de acordo com seus resultados praticos. (CAMBI, 1999, p. 237)

Essa concepcao pragmatica da verdade é assimilada pelas ciéncias
positivistas, que, sendo fundadas na razéo iluminista, exige, como critério de
veracidade das teorias abstratas, a verificabilidade, embora restrinja o
processo de verificacdo aos canones da razoabilidade. Esse pragmatismo,
todavia, ainda que adequado para o modelo positivista da ciéncia, calcado
na nogédo de verificabilidade, ndo da conta da busca da verdade, quando se
extrapolam os limites da razao iluminista. Logo, esse critério pragmatico,
fundado nesse modelo racional, adotado para as ciéncias positivistas, ndo
pode ser tomado como universal e valido para todo o saber, pois nao
atende aos anseios de verdade, por exemplo, na psicanélise e na teologia,
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vez que ambas procuram a verdade, sobretudo, além da razéo: aquela no
inconsciente e esta, na fé. (CAMBI, 1999, p. 238)

Levando-se em consideracdo a relacdo entre o intelecto e o objeto, Alaor

Alves Caffé afirma que o pensamento classico apresenta a verdade sob trés formas:

(1) a verdade légica que consiste na conformidade de nossa inteligéncia
como o que é; (2) uma verdade ontologica ou metafisica, que consiste na
conformidade do que é (ser) com a inteligéncia divina, e, (3) a verdade
moral, que consiste na conformidade da palavra ou sinal que manifesta o

pensamento com a afirmacéo interna. (ALVES, 2002, p.327,grifo do autor)
O referido autor critica a concepcéo classica de verdade, entendida como
correspondéncia entre o juizo e a realidade (ALVES, 2002, p.79). Sob o éngulo da
Légica (Formal) ndo importa que as proposi¢cées sejam verdadeiras ou falsas, “visto
gue seu objeto diz respeito tdo sé a forma proposicional , isto €, a estrutura
proposicional vazia, sem considerar a realidade empirica ou material que a

preenche” (ALVES, 2002, p.80, grifo do autor).

[...] o problema da verdade consiste ndo em determi  nar que “coisa”,

que “qualidade”, que “propriedade” é a verdade, mas sim em
determinar quais sdo as condicbes em que determinad  a proposicao é
verdadeira ou falsa. A verdade ou falsidade de uma proposicao nao é
sua qualidade ou propriedade, mas sim sua relagdo ¢ =~ om determinadas
condi¢cbes; em outras palavras, a verdade ou falsida de de uma
proposicdo é a forma de indagar-se sobre quais os m odos ou

circunstancias como se validam . (ALVES, 2002, p.326, grifo do autor)

Para a Logica ndo importa a verdade das premissas, mas sim a maneira
como se demonstram as proposi¢des, como estao estruturadas e quais as condi¢des

necessarias para corrobora-las (ALVES, 2002, p.81).

O que é mais significativo da argumentacao ldgica é que haja uma relagéo
formal correta entre as premissas para sustentar ou justificar uma
concluséo gue se apresenta como consequéncia daquelas,
independentemente de se saber se as premissas sédo verdadeiras, falsas
ou duvidosas . (ALVES, 2002, p.113, grifo do autor)

Por fim, o autor adverte que, mesmo que se determinem 0S meios e
procedimentos necessarios para se chegar a verdade, ndo se pode esquecer a
falibilidade humana. Nessa busca, 0 homem ignora muitos fatos e néo raras vezes
se engana, ou seja, toma o falso pelo verdadeiro. Diante disso, necessario estudar a

natureza da verdade e do erro, sendo que tal tarefa € objeto da chamada logica
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critica. (ALVES, 2002, p.326).

De forma diversa, Carlos José Antdnio Mittermaier, ao apresentar algumas
definicbes de verdade, define a verdade logica em contraponto a verdade material,
conceituando-a como aquela verdade obtida pelo raciocinio e que resulta da
harmonia entre a idéia que temos das coisas e as leis conhecidas. Por fim, fala ainda
em uma verdade transcendental®’ que, por ser metafisica, é objeto de estudo da
filosofia. (MITTERMAIER, 1870, p.99-100).

Michel Foucault, na obra “A verdade e as formas juridicas”, apresenta duas
vertentes para a verdade. A primeira delas, chamada de verdade interna, se regula a
partir de seus proprios principios e corresponde a histéria das ciéncias. Na segunda,
denominada de historia exterior da verdade, predomina uma verdade formada nas
sociedades, a partir de regras pré-concebidas das quais se originam formas de
subjetividade, certas espécies de saber. (FOUCAULT, 2005, p. 11)

As praticas judiciarias — a maneira pela qual, entre os homens, se arbitram
os danos e as responsabilidades, o0 modo pelo qual, na histéria do ocidente,
se concebeu e se definiu a maneira como os homens podiam ser julgados
em funcdo dos erros que haviam cometido, a maneira como se impds a
determinados individuos a reparagdo de algumas de suas acbes e a
punicdo de outras, todas essas regras ou, se quiserem, todas essas praticas
regulares, é claro, mas também modificadas sem cessar através da historia
— me parecem uma das formas pelas quais nossa sociedade definiu tipos de
subjetividade, formas de saber e, por conseguinte, relacdes entre 0 homem
e a verdade que merecem ser estudadas. (FOUCAULT, 2005, p. 11)

Alguns autores, ao buscarem de forma mais aprofundada identificar o
significado da verdade, distinguiram-na da davida, da certeza, da ignorancia, o que
demonstra os diversos estados psicoldgicos em que o juiz pode se encontrar na hora
de decidir e reforca ainda mais a idéia de que a nocdo de verdade é intangivel,

variando de pessoa para pessoa.

%" Gilberto Thums critica 0 conceito de verdade apresentado por Mittermaier afirma que “a concepcao
metafisica sobre a verdade esta superada, porque ndo importa mais a esséncia do objeto do
conhecimento, que o homem das ciéncias sociais ndo alcanca. O que importa agora é 0O
procedimento utilizado para se atingir esse objetivo [...] “ (THUMS,2003, p. 329)
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3.1.1 Verdade, certeza, davida, erro, ignorancia e opiniao

Nicola Fran Marino Dei Malatesta, na obra “A légica das provas em matéria
criminal”, ensina que, em relagdo ao conhecimento de um fato, o homem pode
encontrar-se no estado de duavida, ignorancia ou certeza (DEI MALATESTA, 2005,
p.23)

Existe duvida quando, no espirito, encontram-se argumentos favoraveis e
contrarios, em relacdo ao que se quer conhecer. Ja a ignoranica significa a total
auséncia de conhecimento (DEI MALATESTA, 2005, p. 23-24).

Cabe ainda diferenciar a verdade da certeza:

A verdade, em geral, € a conformidade da nocgdo ideoldgica com a
realidade; a crenca na percep¢do desta conformidade é a certeza. Ela é,
portanto, um estado subjetivo da alma, podendo ndo corresponder a
verdade objetiva. Certeza e verdade nem sempre coincidem: por vezes,
tem-se certeza do que objetivamente é falso; por vezes, duvida-se do que
objetivamente é verdadeiro. E a mesma verdade que aparece certa para
uns, a outros parece duvidosa, €, por vezes, até mesmo falsa a outros. (DEI
MALATESTA, 2005, p.25)

A certeza é um estado da alma e significa que o0 sujeito acredita estar de
posse da verdade; € “a crenca na conformidade entre a noc¢do ideoldgica e a
verdade ontologica.” Por isso, ou 0 sujeito acredita na correlacdo entre sua mente e
o real, ou ndo tem certeza (DEI MALATESTA, 2005, p.26-40).

Contudo, como a certeza é algo subjetivo, pode variar e ndo corresponder a
verdade é, portanto, natural que se busque classifica-la e quantifica-la (DEI
MALATESTA, 2005, p.42).

Embora o autor apresente varias espécies de certeza®®, salienta que é um
equivoco procurar quantifica-las e identificar®®, dentre elas, qual é a mais plausivel,
pois tal tarefa esta fadada ao erro. Somente h4 dois caminhos a se trilhar: ou o
sujeito esta convencido e possui a certeza ou ndo a tem (DEI MALATESTA, 2005,

% Para uma visdo mais aprofundada da nocéo de certeza ver Dei Malatesta (2005, p. 26 e ss) que
apresenta varias outras derivacBes como : certeza inteligivel por intuicdo, certeza inteligivel por
reflexdo, certeza intuitiva fisica, certeza mista, certeza fisico-l6gica ou légica por antonomasia,
certeza fisico-historica, certeza fisico-histérico-logica, verdades sensiveis materiais, verdades
sensiveis morais, verdades necessarias, verdades constantes, verdades eventuais

¥ Dei Malatesta afirma gue a distincdo entre certezas maiores e menores, levaria ao erro de
considerar a certeza como algo mensuravel e com base nessa corrente, no campo probatério,
passou-se a distinguir as provas em plenas, semi-plenas etc. (DEI MALATESTA, 2005, p. 45)
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p.41).

[...] resolvendo-se o convencimento judicial na certeza consentida e segura
e, portanto, num ato simples e indivisivel do espirito, tornando-o
ingraduavel, nem mais nem menos que a prépria certeza. Ndo ha um mais
ou menos de convencimento, nem um mais e um menos de certeza, pois ou
se esta convencido ou ndo. (DEI MALATESTA, 2005, p.53)

Em raz&o da falibilidade humana, a verdade nem sempre é alcancada e
nessa busca o espirito pode encontrar-se em um estado de ignorancia, davida,
opinido, certeza ou erro (ALVES, 2002, p.328).

Enquanto no estado de ignorancia, estado negativo, o0 espirito esta
desprovido de conhecimentos; na duvida, estado de equilibrio, o espirito se encontra
entre duas assertivas incompativeis e o verdadeiro somente é pensado como algo
possivel (ALVES, 2002, p.329).

J4 na opinido, o verdadeiro se apresenta como provavel, o espirito se
apresenta com temor de se enganar e embora se encontre mais propenso a uma
proposicdo, h& razbes (embora mais frageis) também em outra direcdo. A
probabildade € que gera no espirito o estado de opinido e pode ser valorada,
admitindo graus e, embora possa se aproximar da certeza, ndo podera atingi-la
(ALVES, 2002, p.329-330).

A certeza resulta no estado de espirito onde a verdade € percebida em plena
evidéncia, de forma clara e inequivoca, sem receio de erro e, portanto, ndo admite
graduacéo (ALVES, 2002, p.330).

Posteriormente, o autor afirma que para o pensamento classico existem trés
espécies de verdade e, por conseguinte, trés ordens de certeza e evidéncia: certeza
metafisica, certeza fisica e certeza moral (ALVES, 2002, p.331).

Por fim, distingue a ignorancia do erro afirmando que na ignorancia o espirito
encontra-se despido de conhecimento enquanto no erro, 0 espirito demonstra a
incapacidade de conformacdo entre o juizo e a realidade, caracterizando uma
inteligéncia falivel (ALVES, 2002, p.331).

A ignorancia é a limitacdo da verdade, ao passo que 0 erro € sua
negacdo formal. Quem ignora e quem erra ndo sabem; porém, quem
ignora pensa saber, e engana-se a si proprio, o que equivale a dupla
ignorancia. (ALVES, 2002, p.332, grifo do autor)
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Anténio Dellepiane afirma que a verdade, no espirito humano, é fruto da
relacdo de subsuncéo entre o pensamento e o seu objeto; é a conformidade entre o
que foi pensado no intelecto e as coisas (DELLEPIANE, 1942, p. 44).

Contudo, a verdade ndo pode ser confundida com a certeza que, por sua vez,
resulta de um estado psicoldgico no qual ndo h& divida e significa a crenga em sua
plenitude. Como a certeza depende do estado de animo do sujeito, em certos casos,
embora ele possa estar plenamente convencido daquilo que se conhece, tal estado
de espirito pode nao refletir a realidade. Assim, pode haver certeza sem que isso
signifiqgue a verdade (DELLEPIANE, 1942, p. 44).

Por seu turno, Mittermaier assinala que a “verdade é a concordancia entre um
facto real, e a idéa delle representada em nosso espirito.” E a certeza, por ele
chamada de conviccdo, é “0 estado de espirito, que considera os factos como
verdadeiros, appoiando-se em motivos plenamente sélidos.” (MITTERMAIER, 1870,
p.99-105) Assim, atinge-se a certeza quando a convicgdo afasta todos os motivos
contrarios, nao restando nada que a abale e somente este estado de espirito pode
servir de base para a concluséo. Por outro lado, a davida ocorre quando ao mesmo
tempo se apresentam razdes a favor e contra a conviccdo (MITTERMAIER, 1870,
p.106-107).

Na busca da verdade, de forma similar a uma balan¢ga, o homem devera
pesar os fatos, sendo influenciado pelas circunstancias exteriores. (MITTERMAIER,
1870, p. 93) e, de acordo com o resultado, o espirito humano podera se convencer

da verdade, embora também possa permanecer na incerteza.

O fiel da balanca de consciencia, servindo-nos ainda desta metafora
conhecida, vacilla antes de fixar-se, e 0os seus movimentos determindo a
proporcao entre as razdes, que levao a dar credito aos factos em questao, e
as que levao a recusar-lhes. Assim pois, quando as razdes affirmativas
predomindo pelo numero e pelo peso, de tal sorte, que excluam a supposiao
da negativa, como possivel, attingimos a convic¢do positiva, entretanto que
s6 havera duvida, quando houver equilibrio.(MITTERMAIER, 1870, p. 96)

Pelo exposto, nota-se que o termo é polissémico, o que, por si sO, gera a
controvérsia e a impossibilidade de defini-lo. Mas, ainda que se trabalhasse com
alguma concepcédo de verdade, séo tantas as limitacbes existentes na sua busca
qgue ela se apresenta como algo intangivel, de modo que n&o pode mais ser

invocada.
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3.2 Limitagdes na busca da verdade:

Se o processo fosse capaz de revelar alguma verdade, ela somente poderia
ser relativa. Inumeros fatores, das mais variadas ordens, interferem na mente das
partes, do julgador e dos demais envolvidos no procedimento, que sao influenciados
por sensacdes e estimulos (POZZER, 2001, p.37).

Alice Bianchini informa que, desde a sensacdo até o proferimento da
sentenca, diversos acontecimentos interferem na percepg¢ao que se tem dos fatos, o
que impede o alcance incondicional da Justica e da verdade real (BIANCHINI, 1998,
p.10).

Percebe-se, portanto, a dificuldade de descoberta da verdade, porque
decorre da assimilacdo dos acontecimentos pelo intelecto do julgador. A
inteligéncia, no apreender a realidade, nao é estética; pelo contrario, dotada
de dindmica atividade criativa, € excitada pelas informac8es recebidas. A
impressdo causada na imaginacdo do julgador embaraca a descoberta da
verdade absoluta [...] (POZZER, 2001, p. 36)

Cumpre destacar que, embora a reconstrucdo dos fatos seja uma tarefa
realizada no procedimento, do modo mais coincidente possivel com a realidade
fatica, a perfeita correspondéncia entre o fato delituoso e o que fora decidido é
inalcancavel. Ha que se levar em conta, inicialmente, as limitacbes da mente

humana, a fragilidade de nossos sentidos.

A verdade é como a luz ou como o siléncio, os quais compreendem todas
as cores e todos os sons; mas a fisica tem demonstrado que nossa vista
ndo vé e 0s nossos ouvidos ndo ouvem mais do que um breve segmento de
gamas das cores e dos sons; estdo além e aquém da nossa capacidade
sensorial as infra e ultracores, assim como os infra e ultra-sons.
(CARNELUTTI, 2007, p.41)

Cada ser humano é dotado de caracteristicas proprias, individualidades, e
carrega consigo uma carga de valores apreendidos no transcorrer da vida, de sorte
gue a verdade “pode aparecer sob formas diversas a quem a observe, conforme 0s
diversos pontos de vista sob os quais a veja’ (CALAMANDREI, 2003b, p. 57).

O conhecimento adquirido, o0 modo de vida e as particularidades do
observador naquele dado momento influenciam no resultado do julgamento pessoal

7

do que, naquela situacdo especifica, para aquele espectador, € considerado
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verdade.

Ponham dois pintores diante da mesma paisagem, um ao lado do outro,
cada um com seu cavalete e, passada uma hora, vejam o que cada um
desenhou na tela. Hao de notar duas paisagens completamente diferentes e
tdo diferentes que vos ha de parecer impossivel que o modelo tenha sido
um s6é. Podeis dizer que um deles traiu a verdade? (CALAMANDREI, 2003b,
p. 60)

Diversas outras questdes, além das de ordem psicoldgica, interferem na
apreenséo dos fatos pela mente humana demonstrando suas fraquezas e limitacoes.

A luminosidade do local, a temperatura, o foco da andlise, entre outros,
implicam em percepcdes diferentes da realidade e, portanto, em “verdades”
diferentes.

Esse € o magistério de Enrico Altavilla:

A esfera da actividade sensorial € determinada pela potencialidade dos
nossos sentidos para percepcionar estimulos: isto significa que o mundo
exterior chega ao nosso eu, tal como os 6rgdos dos sentidos no-lo
apresentam, variando, por isso, ndo s6 de individuo para individuo, mas até
no mesmo individuo em cada momento de sua existéncia. (ALTAVILLA,
1981, p. 20)

Uma série de elementos® influenciam na percepcdo dos fatos e, por
conseguinte, na nocdo de verdade: a personalidade, que pode resultar na maior
importancia dada a um fato do que a outro; o lapso temporal, ja que, com o passar
do tempo as imagens e recordacfes vao se perdendo; os fatores climéticos, que
sao fatores fisioldgicos e alteram nossa percepc¢ao sensorial; e os demais processo
psiquicos pois 0 “ nosso sistema nervoso € um sensibilissimo barémetro, sobre o
qual qualquer modificagcdo atmosférica tem a sua repercusséo”; as condi¢bes de
luminosidade do local, ja que o excesso ou auséncia de luminosidade pode alterar
a visibilidade e a percepcdo (ALTAVILLA, 1981, p.48-54); o estado fisico do
observador, ja que a fadiga,a fome, o sono influenciam no modo de percepcionar os

acontecimentos.

%" Em relacdo ao tempo Altavilla (1981, p.45) ensina que “lentamente, 0os elementos secundarios de

uma percepcionada, que menos nos impressionaram, vdo desaparecendo, deixando como que a
ossatura de uma recordacéo, que se assemelha ao facto como uma fotografia, como uma arvore sem
folhas e uma arvore frondosa. Ademais, a personalidade de cada um influi na formacao de sua
conviccao podendo ocorrer o fendmeno da “personificacdo que é a adaptacdo de uma imagem
evocada a nossa propria personalidade, adaptacdo pela qual, na evocagao, a imagem se deforma
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Assim, j& seria inconcebivel falar em verdade real tendo em vista que,
qualguer ser humano, até aquele dotado de inteligéncia, pode ter a lembranca do
que percepcionou deformada (ALTAVILLA, 1981, p. 47).

A verdade judicial, como qualquer outra realidade, s6 pode, portanto, ter um
valor muito relativo, no conhecimento do magistrado, ao qual chega através
de depoimentos e interrogatérios suportando um longo trabalho de
transformacéo, desde a sensacdo, momento inicial, até a exposicdo verbal
ou escrita, que € o momento terminal. (ALTAVILLA, 1981, p. 20)

Outro fator que, no processo, impede que se encontre a verdade é a
impossibilidade do juiz presenciar os fatos. Os fatos ja ocorreram, jA& ndo mais
podem ser observados diretamente, como ocorre nas ciéncias experimentais, nas
quais o observador pode-ele mesmo- ter contato direto com o experimento e até
repeti-lo em laboratério (GOMES FILHO, 1997, p.44).

Portanto, o fator tempo € de suma importancia, pois quanto maior o lapso
temporal entre a ocorréncia do fato e a decisdo, maiores sao as chances de
desvirtuamento da realidade, tendo em vista que a memdria vai, cada vez mais,
enfraquecendo-se e deixando de considerar certos fatos (ACHUTTI; RODRIGUES,
2005, p.148).

[...] pode-se observar que o homem é incapaz de reconstruir um fato
historico, porque o tempo encarregou-se de extingui-lo no exato instante em
gue tornou-se passado, ou seja, 0 instante que ndo é mais presente.
Portanto, ndo pode existir uma verdade sobre um fato que esta no passado,
por mais que a doutrina insista em denominar a solucdo judicial sobre um
caso de “ reconstrucdo da verdade”. Qualquer estudo sobre a verdade
concluird que ela ndo pode ser alcancada. (THUMS, 2003, p. 327)

Além disso, cada parte defende seu interesse, busca comprovar aquilo que
possa favorecé-la e, na maioria das vezes, faz com que chegue ao juiz teses
antagonicas (THUMS, 2003, p. 333).

N&o é por outro motivo que, para Carnelutti, a davida demonstra a limitacao
da mente humana e a verdade é fragmentaria, sendo que cada individuo é capaz de
apreender apenas uma parcela da verdade, que estd misturada com o0 erro que,
para ser evitado, depende do didlogo (CARNELUTTI, 2001, p. 71-72).

Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhdes

Gomes Filho informam que, no processo penal, onde estd em jogo a liberdade do

talvez mais que ao ser registrada.” (ALTAVILLA, 1981, p. 49)
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individuo, para se chegar a uma decisdo legitima, h4 que se respeitar um
procedimento instrutério previamente estabelecido (GRINOVER; FERNANDES;
GOMES FILHO, 2006, p. 146), de modo a se considerar também outros limites
estabelecidos pelo Direito.

O proprio ordenamento previamente determina qual a validade do
procedimento probatdrio, instituindo limites e determinando quais provas poderao ser
invocadas como fundamento da decisdo e quais os parametros utilizados para que
se afirme que entre o fato e o direito existe nexo. Ademais, protege outros direitos
gue devem prevalecer sobre a busca da verdade real (GOMES FILHO, 1997, p.104),
gue ndo pode continuar justificando a supressao de direitos fundamentais, pois é
necessario compatibilizar a atividade probatéria com os direitos fundamentais, tais
como a dignidade, intmidade etc. (GOMES, CERVINI, 1997, p. 125).

Dai, conforme preconiza Tércio Sampaio Ferraz Junior, resulta que nem toda
prova serve ao procedimento probatério, mas somente, aquelas admitidas em direito
(FERRAZ JUNIOR, 1996, p. 319-320).

No mesmo sentido, Eduardo Couture assevera que somente as provas
colhidas de acordo com um procedimento condizente com a legalidade devem ser
valoradas (COUTURE, 1946, p. 169).

Embora a Constituicdo Federal estabeleca o direito a prova, esse direito,
como outro qualquer, ndo é absoluto, estando sujeito a limitacdes estabelecidas pelo
proprio ordenamento. O direito a prova apresenta como correlato o direito a exclusao
das provas que contrariem o ordenamento (GOMES FILHO, 1997, p.91-93).

Sobre o tema, Adalberto José Q.T. de Camargo Aranha informa:

Logo, prova proibida, conceito genérico, € toda aquela que é defesa,
impedida mediante uma sancédo, impedida que se faca pelo Direito. A que
deve ser conservada a distancia pelo ordenamento juridico. Por se proibida,
ofende, molesta, opde-se ao Direito. (ARANHA, 1982, p.19)

Conforme Rosemiro Pereira Leal, € inquestionavel que ndo se admita mais a
utilizacdo de provas que contrariem o ordenamento juridico, embora elas possam
refletir uma maior proximidade com a realidade fenoménica, ou seja, com a
“verdade”, pois ainda que se tenha certeza da existéncia do elemento de prova, nado
se autoriza sua coleta contra a lei (LEAL, 2005, p. 193).

A coisa julgada também representa 6bice na busca da verdade. A deciséao

que, apods o transito em julgado, adquire o carater de imutabilidade, ainda que néo
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reflita a verdade, somente podera ser alterada via procedimento especifico (revisao
criminal) e desde que seja favoravel ao réu. O principio que veda a “reformatio in
pejus” implica em mais uma barreira aplicavel a atividade instrutoria (ARANHA,
1994, p. 16).

As inumeras limitacdes concernentes a atividade probatoéria, decorrentes da
natureza humana ou impostas pela lei, resultam na impossibilidade de se invocar a
verdade material ou qualquer outra classificacdo que se queira atribuir a ela.

Contudo, usualmente ainda se trabalha com a equivocada distincdo entre

verdade real e formal, de modo que tal classificagéo deve ser rechagada.

3.3 A distincéo entre verdade real e verdade formal

A maior parte dos operadores do Direito insiste em trabalhar com a idéia de
“verdade real’, em contraponto a “verdade formal” (AVILA; GAULAND; PIRES
FILHO, 2006, p.43), classificando-as de acordo com a espécie da matéria a ser
discutida no processo, ou seja, de acordo com o bem material que esteja em

disputa.

A prova penal € uma reconstrucao histérica; é irrelevante que os fatos sejam
incontroversos, e apesar da convergéncia das partes o juiz penal deve
sempre pesquisar, com a finalidade de colher a prova que possa fazer-lhe
conhecer os fatos reais e verdadeiros. Por isso se diz que no processo
penal esta em causa nao a verdade formal e sim a verdade material. Mas
em todos os setores do conhecimento a nocdo de verdade esta
constantemente condicionada aquela série de valores que se traduzem pelo
método do qual se desenvolve sua busca. (GRINOVER; FERNANDES;
GOMES FILHO, 2006, p. 145)

Assim, enquanto na area civel basta a verdade formal, na esfera criminal a
atividade probatéria deve ter como meta a verdade real, substancial (DEI
MALATESTA, 2005, p. 111).

A partir dessa distingdo, conclui-se que o almejado na seara criminal € uma
verdade objetiva ou substancial, que é atingida por meio de provas suficientes e que
se forma por intermédio do contato do espirito do juiz com a prova, gerando nele
uma certeza indubitavel. Assim, a verdade formal, que depende da suficiéncia ou

insuficiéncia das provas, ndo tem o condédo de sustentar uma condenacao que
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somente pode estar embasada na verdade substancial (DEI MALATESTA, 2005,
p.107).

No campo do processo civil, embora o juiz hoje ndo mais se limite a assistir
inerte a producdo de provas, pois em principio pode e deve assumir a
iniciativa destas (CPC, arts. 130, 341 etc.), na maioria dos casos (direitos
disponiveis) pode satisfazer-se com a verdade formal, limitando-se a
acolher o que as partes levam ao processo e eventualmente rejeitando a
demanda ou a defesa por falta de elementos probatérios. (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 1997, p.65-66)

José Roberto dos Santos Bedaque, adepto do ativismo judicial, afirma que,
se 0 bem que esta em jogo é indisponivel, o juiz devera buscar pela verdade real;
caso contrario, se contenta com a verdade formal. Dessa forma, no ambito penal
sempre se exige a busca pela verdade real, que somente seria almejada no
processo civil, quando o interesse publico prevalecesse sobre o privado (BEDAQUE,
1994, p. 91-92).

E classica a distingdo na doutrina processual sobre a verdade formal e
material, aplicada ao direito processual civil e penal, respectivamente, como
se a verdade de um sistema fosse diferente da do outro, ou seja, a
dogmatica convencionou atribuir conceitos distintos a verdade processual,
conforme o objeto em julgamento. (THUMS, 2003, p. 327)

Consubstanciada na classificacdo acima apresentada, a verdade material
aquela que retrata os fatos como ocorreram historicamente, enquanto a verdade
formal, no sentido técnico-juridico, € aquela que obedece a regras previamente
estabelecidas (SOUZA, 2001, p. 256).

Mas, a distingao entre verdade real e formal n&o faz sentido e, nessa linha de
raciocinio, Piero Calamandrei, divergindo do posicionamento majoritario, informa

que:

La contraposicion entre verdad real y verdad formal, mediante la cual algin
procesalista ha creido expresar en férmula sintética una diversidad esencial
de objeto entre la instructoria penal y la instructoria civil (de suerte que, si
tuviese fundamento tal contraposicién, solamente seria verdadera
historiografia la que se realiza en las aulas penales), no corresponde en
modo alguno a la verdadera naturaleza de los procesos, los cuales, aun
serviéndose de diferentes métodos de investigacion, se dirigen al mismo y
unico fin, que es la busca de la verdad simple y una, sin anadidos y sin
calificativos. (CALAMANDREI, 1945, p. 117)
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Distanciando-se da classificagdo da verdade entre real e formal, Eugénio
Pacelli de Oliveira trabalha com a idéia de verdade processual, como aquela
verdade construida no processo (OLIVEIRA, 2001, p. 304), de modo que seria a
Gnica possivel, face as inUmeras limitagcdes impostas a atividade probatoria (ZILLI,
2003, p. 114).

Assim, ainda que prévia e sabidamente imperfeita, o processo penal deve
construir uma verdade judicial, sobre a qual, uma vez passada em julgado a
decisdo final, incidirdo os efeitos da coisa julgada, com todas as suas
consequéncias, legais e constitucionais. O processo, portanto, produzira
uma certeza do tipo juridica, que pode ou ndo corresponder a verdade da
realidade historica (da qual, alias, via de regra, jamais se sabera), mas cuja
pretensdo € a da estabilizacdo das situacdes eventualmente conflituosas
gue vém a ser o objeto da jurisdicdo penal. Para a consecucdo de tao
gigantesca tarefa, sdo disponibilizados diversos meios ou métodos de
prova, com o0s quais e mediante 0s quais se espera chegar o mais préoximo
possivel da realidade dos fatos investigados, submetidos, porém, a um
limite previamente definido na Constituicdo Federal: o respeito aos direitos e
as garantias individuais do acusado e de terceiros, protegido pelo imenso
manto da inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente. (OLIVEIRA,
2005, p. 278)

Conforme demonstrado, o fato de existir uma verdade para o processo civil e
outra para o processo penal ndo mais se sustenta e a substituicdo por outras
“verdades”, como a verdade processual ou judicial, também carece de cientificidade
de modo que a utilizacdo da verdade, seja ela qual for, serve, tdo somente, para
“legitimar” decisGes pautadas no protagonismo judicial e na subjetividade do juiz.

3.4 O critério da verdade absoluta como instrumento de dominacéo

O pensamento juridico, desde a Idade Média, fundou-se no poder
centralizado, e o surgimento das Universidades, que tiveram como ponto de partida
o estudo do direito romano do periodo da cognitio extra-ordinem, contribuiu ainda
mais para esse fendbmeno.

Nesse contexto, o0 mito da verdade absoluta esteve fortemente presente na
época do poder centralizador, monopolizado pelos reis e pela Igreja Catodlica
(FERRAZ JUNIOR, 1996, p. 65) que, por sua vez, manipulou a verdade como um

saber politico, dominando o ocidente por mais de mil anos (THUMS, 203, p. 325).
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A busca da verdade real constituiu caracteristica marcante do sistema
inquisitorial e dos Estados Absolutistas e sempre engendrou finalidades politicas,
extrajuridicas (GOMES FILHO, 1997, p. 34).

Seja como instrumento de manipulacdo religiosa, como ocorreu entre
catolico e ndo-catélicos no inicio da Renascenga na velha Inglaterra ou na
Franca, seja como instrumento de imposicdo de determinada ordem nos
sistemas processuais inquisitoriais, a exigéncia de compromisso de
revelacao da verdade sempre esteve a servico de certos poderes publicos,
em face dos quais o individuo jamais recebe o tratamento de sujeito de
direitos. (OLIVEIRA, 2004, p.207)

Luiz Fernado Camargo de Barros Vidal adverte que o mito da verdade real,
como fim maior da atividade probatoria, “é apenas uma dissimulacdo para a
construgcdo de um saber individualizado e concreto, que permite o0 exercicio do
poder” (VIDAL, 2004, p. 12) e que tem sustentado a violagdo de garantias
processuais penais.

Nessa perspectiva, se a decisao judicial estiver embasada na “verdade”, o
povo acreditard que ela é correta e assim a respeitard. O mito da verdade serve
entdo para legitimar a atividade jurisdicional encerrada em uma sentenca (THUMS,
2003, p. 330).

Sob o argumento da busca da verdade real, vislumbrou-se o ativismo judicial,
no qual o juiz ndo pode correr o risco de decidir somente com o que foi levado pelas
partes e ter assim prejudicada sua missdo de fazer justica. Caberd a ele, embora
com prudéncia e bom senso, ordenar tudo o que for necessario para se chegar a
verdade (BEDAQUE, 1994, p. 59).

A verdade real legitima entdo o ativismo e o protagonismo judicial, atribuindo
ao juiz, de forma solipsista, a ardua tarefa de encontra-la - tarefa que somente

podera ser realizada por mentes superiores, dotadas de faculdades especiais.

Em toda a causa, em que se trata de decidir em fundo onde esta a verdade,
a convicgdo procede da individualidade do juiz. Sua missédo obriga-o a
examinar os pontos isolados, nos quaes a prova se funda, a liga-los uns aos
outros, a deduzir as sua consequencias, e, depois de ter minuciosamente
aferido uns pelos outros, com auxilio dos motivos pro e contra, a assentar
uma conclusdo definitiva sobre os resultados diversos de todas essas
operacBes mentaes. (MITTERMAIER, 1870, p.102).

Pelo exposto, o mito da verdade real foi - e continua sendo- instrumento a

favor da dominacdo, justificando a adocdo de praticas judiciais dotadas de



68

subjetivismo, pois, ainda hoje, se trabalha com termos indeterminados, como
“espirito”, “crenca”, “verdade”, “certeza revelada pelos sentidos” e outras expressdes
que pela sua subjetividade, ndo podem ser explicadas, ndo se amoldando ao
paradigma do Estado Democratico de Direito. (MADEIRA, 2008a, p.184)

[...] a busca de uma verdade substancial, ou, como historicamente tratada
naquele foro, a verdade real, gerou a adocao de praticas judiciarias sem
quaisquer limitacBes racionais, terminado por desaguar em decisdes
fundadas unicamente no subjetivismo do juiz, deixando o cidaddo a
descoberto e afastado do principio da legalidade. (OLIVEIRA, 2001, p. 303)

Natalie Ribeiro Plestsch ensina que o mito da verdade, com seus critérios
imprecisos, amparados na discricionariedade, retrata a deciséo judicial como fonte
de dominacédo (PLETSCH, 2005, p. 232), de modo que somente pode servir a uma

elite dominadora que ha séculos mantém o poder.

O chamado discurso competente representa a mais poderosa ameaca a
qgualquer projeto humano de emancipacdo e chegou ao Direito, hoje um
cipoal indecifravel de algo cujo destinatario privilegiado deveria ser o
homem. Fez-se inteligivel o discurso juridico para dissimular a dominagéo a
gue ele serve. (PASSOS, 2008, p. 358)

Dessa feita, o0 mito da verdade adequa-se a Escola Relacionista e aos
adeptos da teoria instrumentalista de processo, cujos postulados serdo analisadas

no topico seguinte.

3.4.1 A teoria da relacdo juridica e a escola instrumentalista

A obra de Oscar Von Bilow, intitulada Teoria das Exce¢des Processuais e 0s
Pressupostos Processuais, publicada na Alemanha em 1868, serviu de base para a
Escola Relacionista que, posteriormente, recebeu apoio de autores como
Chiovenda, Carnelutti, Liebman, Candido Rangel Dinamarco, Ada Pellegrini, dentre
outros.

A teoria da relacdo juridica preconiza que o processo € um vinculo, liame,
ligacéo, relacdo de subordinacdo, que se firma entre autor, juiz e réu, de modo que

um possa exigir do outro uma determinada prestacao.
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E é desde Bulow (1868) que se compreende o processo como uma relagéo
juridica entre o juiz e as partes, entendida esta como o vinculo subjetivo que
faz com que aquele que tem direitos (sujeito ativo) possa exigir daquele que
tem dever (sujeito passivo) o cumprimento de uma determinada conduta.
(BARROS, 2008, p.12)

Cumpre ressaltar que a teoria da relacédo juridica ndo se confunde com o
instrumentalismo. Na realidade, ela serviu de base aos instrumentalistas, que
encontraram nela suporte necessario para desenvolver suas idéias.

Portanto, os instrumentalistas, tendo por base os ditames da Escola
Relacionista, difundiram a nocdo de processo como instrumento a favor da

jurisdicdo*!, que para seus seguidores deve ser entendida como:

[...] uma das funcbes do Estado, mediante a qual este se substitui aos
titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a
pacificagdo do conflito que os envolve com justica. Essa pacificacdo é feita
mediante a atuacdo da vontade do direito objetivo que rege o caso
apresentado em concreto para ser solucionado; e o Estado desempenha
essa funcdo sempre mediante o0 processo, seja expressando
imperativamente o preceito, (através de uma sentenca de mérito) seja
realizando no mundo das coisas 0 que 0 preceito estabelece (através da
execucdo forcada). (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 1997, p. 129)

Terezinha Ribeiro Chaves afirma que, por intermédio da Jurisdicdo, o Estado
assume o poder soberano de solucionar os conflitos (CHAVES, 2003, p. 143)
transferindo tal atividade exclusivamente aos juizes, que tem o poder-dever de
solucionar as lides, dizendo, no caso concreto, qual a solugdo mais justa, capaz de
proporcionar a pacificagao dos conflitos.

“O Estado, para alcancar seu objetivo de manter a paz e a harmonia social,
utiliza-se do seu poder, ou seja, para atingir a finalidade a que se prop6és o Estado
imp&e sua vontade sobre as pessoas.” (BEDAQUE, 1994, p.17)

Portanto, por intermédio do processo, o juiz deve decidir com a justica que,
por sua vez, somente podera ser alcancada se a verdade for encontrada, pois justa
€ a sentenca que refletir a verdade (DELLEPIANE, 1942, p. 42).

Para os instrumentalistas, 0 processo € considerado instrumento a favor da
Jurisdicdo e possui escopos metajuridicos dentre os quais destaca-se a finalidade de

pacificacédo social dos conflitos.

*1 “Em termos etimologicos, a jurisdicdo corresponde a juncao do substantivo jus, com acepgédo de
Direito, justica, equidade, e do verbo dictio, dnis-com significagcdo de acdo de dizer, conversagao,
discurso.” (SILVA FILHO, 2003, p. 165)
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Seja ao legislar ou ao realizar atos de jurisdicdo, o Estado exerce o seu
poder (poder estatal). E, assim como a jurisdicdo desempenha uma funcao
instrumental perante a ordem juridica substancial (para que esta se imponha
em casos concretos),-assim também toda atividade juridica exercida pelo
Estado (legislacdo e jurisdicdo consideradas globalmente) visa a um
objetivo maior, que é a pacificacdo social. E antes de tudo para evitar ou
eliminar conflitos entre pessoas, fazendo justica, que o Estado legisla, julga
e executa (o escopo social magno do processo e do direito como um todo).
O processo €, nesse quadro, um instrumento a servico da paz social.
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1997, p. 41 grifo do autor)

O procedimento, por sua vez, é o aspecto formal do processo*, o meio
extrinseco pelo qual ele se instaura, sua dimensao fenomenoldgica, significando téo
somente um simples desencadear de atos (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
1997, p. 279).

Para Candido Rangel Dinamarco, a jurisdicdo reflete o poder estatal e é
exercida pelos seus agentes, de modo que ira, necessariamente, definir seus
objetivos, de acordo com os proprios objetivos do Estado. A teleologia processual
estd amparada em trés vertentes: a social, a politica e a juridica que por sua vez, se

relaciona instrumentalmente com as demais (DINAMARCO, 1988, p. 120).

O raciocinio teleolégico, inerente ao pensamento instrumentalista, ha de
incluir entdo, necessariamente, a fixacdo dos escopos do processo, ou seja,
dos propésitos norteadores de sua instituicdo e das condutas dos agentes
estatais que o utilizam. A riqueza da tese instrumentalista e a prépria
legitimidade metodoldgica derivam mesmo da oportunidade, que
proporcionam, do estabelecimento de verdadeiros pélos de atracdo, para
que os valores sociais e politicos inerentes a cultura nacional pssam com
isso ditar as linhas basicas do enderecamento de todo o sistema processual
e das especulacdes a seu respeito. (DINAMARCO, 1988, p.116)

Sob essa base tedrica, 0 processo possui inUmeras finalidades, ou seja, deve

estar dotado de escopos meta-juridicos.

Embora incompleto ainda o quadro dos escopos da jurisdicdo e carente de
melhores definicbes, é inegavel a tendéncia a abandonar a unidade
teleoldgica tradicional. Agora, a visdo social e politica do fendmeno
processual, amparada nessa tendéncia ja definida, pode sugerir a valida
abertura do leque dos objetivos, para que se chegue a visdo integrada
problematica posta e se possa, afinal, dar-lhe a necessaria sistematizacao.

42 Cumpre ressaltar que, atualmente, alguns instrumentalistas estdo revisando seu conceito de
procedimento, como Scarance Fernandes no livro Teoria Geral do procedimento e procedimento no
processo penal. Nesse sentido, o referido autor afirmar que: “a dificuldade em identificar o processo
somente como relacdo juridica fizeram ressurgir o procedimento como instituto de fundamental
importancia no direito processual, buscando por intermédio dele, melhor esclarecer e situar o
fenbmeno processual.” (FERNADES, 2005, p.29-30)
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E esta, como é intuitivo, para ser completa ha de incluir o exame dos
multiplos escopos da jurisdigdo, seja no significado de cada um, seja na
distribuicdo de todos entre os diversos planos propostos (social, politico e
juridico), seja ainda na maneira como a consideracdo de cada uma das
metas pré-fixadas pode repercutir em outros campos (é notéria, v.g., a
relatividade do préprio escopo juridico da jurisdicdo, mercé das cambiantes
opcBes politicas registradas pela histéria) e sobretudo na técnica
processual. (DINAMARCO, 2005, p.186)

Bedaque, embora atribua ao processo a funcdo de pacificacdo com justica,
informa que 0s escopos sociais e politicos ja se encontram inseridos no escopo
juridico pelo qual a lei representa a vontade coletiva, afirmando a autoridade estatal.
Por fim, o autor adverte que alocar a participacdo e educagdo como escopos
politicos e sociais do processo pode resultar na sobreposicédo da Jurisdicdo face as
funcdes legisltaivas e executiva (BEDAQUE, 1994, p.17).

De toda forma, cumpre ressaltar que tais idéias ndo podem mais ser aceitas
sendo inadmissivel que a teoria da relacao juridica originada na segunda metade do
século XIX, ou seja, em outro contexto cientifico ja suplantado pelo Estado
Democratico de Direito, ainda hoje mantenha forte influéncia sobre a maioria dos
processulistas brasileiros e, por conseguinte, reflita seus postulados nos diplomas
legais patrios. (CHAVES, 2003, p. 120)

Em que pese a infinita discussdo a respeito da sua natureza juridica e a
adocao, pela CF/88, da posicdo de Elio Fazzalari (art. 5° LV), ou seja, de
gue ha processo quando houver procedimento com contraditério, continua
firme na dogmatica, por enquanto, a no¢do bulowiana de que é ele uma
relacdo juridica processual. (COUTINHO, 1999, p.79)

Aroldo Plinio Goncgalves aponta os perigos de se adotar a teoria da relacéao

juridica:

O problema que se coloca ao se considerar o processo como relacdo
juridica é o problema da proépria relacdo juridica. A se admitir o processo
como relacao juridica, na acepcao tradicional do termo, ter-se-ia que admitir,
consequentemente, que ele € um vinculo constituido entre sujeitos em que
um pode exigir do outro uma determinada prestagéo, ou seja, uma conduta
determinada. Seria 0 mesmo que se conceber que ha direito de um dos
sujeitos processuais sobre a conduta do outro, que perante o primeiro é
obrigado, na condicédo de sujeito passivo, a uma determinada prestacao, ou
gue ha direito das partes sobre a conduta do juiz, que, entdo, compareceria
como sujeito passivo de prestacdes, ou ainda, que ha direitos do juiz, que,
entdo, compareceria como sujeito passivo de prestacdes, ou ainda, que ha
direitos do juiz sobre a conduta das partes, que, entdo, seriam 0s sujeitos
passivos da prestacdo. (GONCALVES, 2001, p. 97)
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Ainda que a teoria relacionista tivesse tido o mérito de identificar a autonomia
do direito processual em relacdo ao direito material*®, ndo conseguiu ultrapassar o
privatismo formalista classico, que tem como eixo central a idéia de subordinacéo de
um sujeito face a outro (CHAVES, 2003, p. 121) e que privilegia a figura do juiz,
colocando-o como uma “super-parte”, de modo que ele se encontre em uma posi¢céo
de poder-dever, enquanto as partes se encontram em posicdo de sujeicdo
(BARROS, 2008, p.12)

Nesse sentido, Antbnio Rocha Goayata afirma que nédo é mais possivel falar
em polo ativo e polo passivo na relacéo juridica, porque, no Estado Democrético de
Direito, ambas as partes tém legitimidade ativa (GOYATA, 2000, p. 178), tém direito,
em contraditorio e dentro de um modelo procedimental previamente estabelecido, de
ver suas alegacdes analisadas e avaliadas por um terceiro imparcial.

O conceito dogmatico de Jurisdicdo® constitui 6bice & implantacdo dos
direitos fundamentais e desserve ao Estado Democratico de Direito. Na concepc¢éo
democratica, a Jurisdicdo consiste na aplicacdo do ordenamento juridico com a

estrita e inafastavel obediéncia aos direitos e garantias fundamentais®®, balizadores

“3Em 1868, Bllow publica na Alemanha (em Giessen) a sua obra Teoria das Exce¢Bes Processuais
e 0s Pressupostos Processuais, considerada por James Goldschmidt como o primeiro livro “que abriu
0 caminho para criar uma ciéncia construtiva do processo”. (ALVIM, 1995, p. 36)

““Em capitulo extenso de sua classica obra, Carré de Malberg discorre longamente sobre a fungao
jurisdicional do Estado, procurando defini-la segundo seu objeto. Assinala que, segundo o
pensamento majoritario da doutrina, o objeto da funcéo jurisdicional seria o de resolver os litigios que
eclodem entre as pessoas, nas suas relacbes de ordem privada, e aqueles que também surgem entre
0 administrador e a autoridade administrativa, em relacdo aos atos por esta praticados. Assim, o
exercicio da jurisdicdo teria como pressuposto um litigio entre partes que sustentassem pretensdes
contrarias, de sorte a provocar a intervencao jurisdicional. A idéia geral, entdo, prossegue o autor, é a
de que a funcéo jurisdicional teria seu exercicio postulado sempre que suscitado um litigio, cuja
solugédo tornasse necessaria a interpretagdo ou aplicagao da lei. O litigio teria origem em um ponto de
direito, divergindo as partes litigantes quanto ao sentido ou alcance de uma disposi¢céo legal, ou em
um ponto de fato, que condicionasse a aplicacdo da lei, situacdo na qual ndo estaria em discusséo o
sentido da lei, mas o de saber se a lei incidiria sobre o fato que causou o litigio. Entretanto, para
Carré de Malberg, apesar de verdadeira em grande parte, a teoria de que a funcéo jurisdicional teria
por objeto solucionar as questdes litigiosas ainda seria insuficiente, ndo se limitando a tal aspecto, o
que justifica satisfatoriamente, ao lembrar a jurisdicdo exercida em matéria penal, que surge
independente da existéncia de um litigio.” (BRETAS DE CARVALHO DIAS, 2004, p. 81) Nesse
sentido: “A jurisdicdo ndo é, meramente, instrumento de solucdo de conflitos, é, pelo contréario,
condicdo de gestacdo da racionalidade do ordenamento. Em oposicdo a crenca de Dworkin
apresentada na obra O império do Direito, sobre a necessidade de um juiz Hércules, capaz de
conhecer toda a histéria juridica de uma comunidade para fundamentar as decis@es juridicas, o que
se mostra aqui é a exigéncia da democratizacdo do processo, com a garantia da parte apresentar
todos os argumentos para justificar seu pedido, a luz da compreensdo racional que tem do
ordenamento. Este e somente este é o direito fundamental do cidadao, direito ao discurso, direito
constitucionalizado com o devido processo legal e o contraditorio, sob condig6es de tratamento
isonémico.” (SILVA FILHO, 2003, p. 174)

% Enquanto os direitos tém natureza meramente declaratéria as garantias buscam assegurar o
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da atividade do magistrado, que ndo pode atuar ao seu bel prazer, ao seu livre
arbitrio, com base em uma suposta clarividéncia ou embasado no seu subjetivo
senso de justica.

A respeito da Jurisdicdo, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias ensina que:

[...] a chamada funcao jurisdicional ou simplesmente jurisdicdo é atividade-
dever do Estado, prestada pelos seus 6rgdos competentes, indicados no
texto constitucional, somente possivel de ser exercida sob petigdo da parte
interessada (direito de acao) e mediante a indispensavel garantia do devido
processo constitucional. Em outras palavras, a jurisdicdo somente pode ser
desenvolvida ou prestada por meio de processo instaurado e desenvolvido
em forma obediente aos principios e regras constitucionais, entre os quais
avultam o juizo natural, a ampla defesa, com todos 0s meios e recursos a
ela (defesa) inerentes, o contraditério e a fundamentacdo dos
pronunciamentos jurisdicionais com base no ordenamento juridico vigente
(principio da legalidade ou da reserva legal), com o objetivo de realizar
imperativa e imparcialmente o direito. E o que a doutrina italiana chama de
modelo constitucional de processo [...] (BRETAS DE CARVALHO DIAS
2007, p.225)

N&o se pode mais admitir a idéia de um processo dotado de escopos meta-
juridicos*®, conceitos indeterminados e obscuros, que dependem, para sua
compreensao, da atividade solipsista do julgador (MADEIRA, 2008b, p. 136) Unico
possuidor das qualidades superiores e especiais necessarias para tanto (CHAVES,
2003, p. 122).

No atual estdgio da democarcia, ndo se pode mais acatar decisbes
fundadas em termos imprecisos, vagos, “em expressdes inesclarecidas (e
ideoldgicas) como “bem-estar social”, “justica”, “paz social”, “equidade”, que,
nas falsas democracias, mascaram o autoritarismo e a violéncia, covergindo
para o atendimento dos interesses pessoais da autoridade ou do grupo a

gue pertence. (MADEIRA, 2008b, p. 137)

exercicio desses direitos de sorte que os termos ndo podem ser confundidos (GRINOVER, 1985, p.
7). Assim, as garantias significam que ndo basta proclamar direitos, mas que é necessario instituir
meios capazes de efetivamente implementa-los sob pena de se manter a “ idéia de mero complexo de
principios filoséficos e generosos, sem eficacia executoria.” (VARGAS, 2002, p.45-46) Os direitos e
garantias fundamentais séo aplicaveis inclusive contra lei quando esta, em desconformidade com a
Constituicdo, restringe sua aplicacao. (HADDAD, 2005, p. 44).

¢ “Hodiernamente os seguidores de Biilow, escola instrumentalista de processo, concedem escopos
meta-juridicos (politicos, éticos, sociais) ao processo, como se este fosse instrumento a servico da
atividade jurisdicional nas maos do juiz para se alcangar a justica. Dando mudltiplas finalidades ao
processo, tal escola atribui amplos poderes ao juiz, como se ele pudesse, a partir de sua experiéncia
pessoal e ideologia prépria, determinar o que é justo. Proclamam utilizando um discurso tautolégico,
gue o procedimento é forma imposta ao fendmeno processual ou meio extrinseco pelo qual se
instaura, desenvolve e termina o processo, que por sua vez € o método ou finalidade abstrata de
obter o provimento”. (ALMEIDA, 2005, p.62-63)
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Portanto, argumentos morais, sociais e politicos ndo podem servir de baliza
para a fundamentacdo das decisdes, pois, em sociedades complexas, pluralistas,
diversificadas, € impossivel estabelecer um consenso universal sobre um tema
metajuridico, jA que o que o justo para uns ndo o é para outros (MADEIRA, 2008b, p.
125).%

Num Estado Democratico de Direito ndo ha lugar para um Judiciario
justiceiro. A justica e a injustica tém a sua sede no Parlamento. O maximo
qgue pode ocorrer é o érgdo judicial acertar ou errar na aplicacdo da lei. Ao
orgao judicial é absolutamente defeso criar uma norma e aplica-la. Nem
mesmo aquelas situacdes de sucessdo de leis penais no tempo, 0 juiz
criminal ndo pode tirar parte da lei velha e parte da lei nova, junta-las,
criando uma terceira lei e aplica-la, ainda mesmo in bonan partem: o juiz
nao pode arvorar-se em legislador. (VARGAS, 2002, p.39)

Querer que o0 juiz alcance justica e a paz social exige dele poderes supremos,
incondizentes com o discurso racional prevalecente na atualidade, de sorte que nao
tem mais lugar as afirmacfes de que um Otimo juiz € 0 que possui a intuicao
agucada e de que o sentimento de justica € uma qualidade inata, independente da
técnica do direito, similar ao que ocorre na musica onde a falta de ouvido ndo pode
ser substituida pela inteligéncia (CALAMANDREI, 2003b, p. 87).

Evidenciado esta que os ditames da Escola Relacionista e Instrumentalista
embora sejam os mais difundidos, ndo mais se sustentam, pois afastam a efetiva
participagcdo das partes na construcéo das decisdes, ao privilegiarem a atuacao de
um juiz supremo, dotado de qualidades inatas como o bom senso, o prudente

arbitrio, e que, solipsisticamente, tem que encontrar a paz social.

4" “Na atualidade, a idéia de uma sociedade monolitica desaba por completo, ndo sendo possivel
sustenta-la, nem mesmo, no periodo medieval. Na contemporaneidade, como em outros tempos, é
impossivel defender uma Unica nocdo de justo, injusto, certo, errado, bem ou mal. Alias,
historicamente, muitos tentaram assacar sua idéia de justo aos demais mediante o uso da violéncia
ou mesmo do direito. Até hoje, € comum encontrar nos textos normativos uma tentativa de se criar um
ethos universal, uma unissona vontade popular ou mesmo uma Unica idéia de justica e bem estar-
social. Hoje, sabe-se que uma lei, em si, ndo é capaz de tornar idéntico algo que é, em sua esséncia,
diferente.”(MADEIRA, 2008b, p. 124)
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Desde Fazzalari®® a nocdo de processo como instrumento a favor da

jurisdicdo ndo pode mais ser aceita passando a vigorar a idéia de que:

[...]“processo” é um procedimento do qual participam (s&o habilitados a
participar) aqueles em cuja esfera juridica o ato final é destinado a
desenvolver efeitos: em contraditério, e de modo que o autor do ato nao
possa obliterar suas atividades (FAZZALARI, 2006, p. 118).

Sob essa base o processo é encarado como espécie do género
procedimento®®, que apresenta como traco peculiar a participacdo dos interessados
em contraditério de forma que aqueles que irdo ser afetados pelo pronunciamento é
dada a oportunidade, em simétrica paridade de armas, de participar de sua
formacdo, atuando ndo somente como destinatarios, mas também como seus co-
autores (GONCALVES, 2001, p.113-115). Inexiste, portanto, relacdo de
subordinagdo entre as partes e 0 juiz, que nao se encontra em uma posicao
privilegiada.

Portanto, se o processo nao pode ser vislumbrado como instrumento a favor
da jurisdicdo e a verdade € inatingivel, ndo podendo servir de fundamento para
justificar o ativismo judicial e legitimar decisbes pautadas no subjetivismo, resta
esclarecer qual a “verdade” possivel no Estado Democratico de Direito.

A partir de Fazzalari vislumbramos a nocao de processo condizente como o Estado Democratico de
Direito. Pode-se afirmar que a ruptura com a classica nogdo relacionista e a moderna concepgéo
democratica de processo ocorreu com o surgimento da Escola Estruturalista que tem como seu maior
expoente o jurista italiano Elio Fazzalari (ALMEIDA, 2005, p. 63) “A partir dos estudos de Fazzalari
(escola estruturalista de processo), em fins do século XX, renova-se a concepcao e o objeto do direito
processual’. No Brasil, a doutrina fazzalariana encontrou como seu maior defensor e divulgador o
Aroldo Plinio Goncgalves. (GONCALVES, 2001)

9 para o perfeito entendimento dessa corrente, importante frisar o conceito de procedimento que n&o
se restringe a uma série de normas, ndo se configura simplesmente em um desenrolar de atos
devendo ser entendido como: [...] uma série de “faculdades, “poderes”, “deveres”, quantas e quais
sejam as posicOes subjetivas passiveis de serem extraidas das normas em discurso e que resultam
também elas necessariamente ligadas, de modo que, por exemplo, um poder dirigido a um sujeito
depois que um dever tenha sido cumprido, por ele ou por outros, e por sua vez o exercicio daquele
poder constitua o pressuposto para insurgir-se de outro poder (ou faculdade ou dever).(FAZZALARI,
2006, p. 114)
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3.5 A “verdade possivel’ no Estado Democraticode D ireito

O Estado de Direito®’embora estivesse sedimentado na idéia de controle do
poder estatal por intermédio das disposi¢cfes legais, ndo apresentava contornos
democraticos, pois as decisdes eram tomadas a mercé da vontade popular de modo
gue abusos e opressdes eram positivados nas legislacoes.

Portanto, a nocao de Estado de Direito € imcompativel com a concepcéo atual
de Estado Democratico de Direito, que ndo se limita a sujeicdo de todos ao império
de uma legislacdo meramente declaratéria de direitos, exigindo que existam meios
para garantir sua efetividade (CHAVES, 2001, p.111).

Lutiana Nacur Lorentez, seguindo a mesma orientacdo, adverte que:

Um dos aspectos mais relevantes do Estado Democratico de Direito € que
nele o cidaddo ndo pode ser mais mero sujeito passivo, espectador dos
servigcos publicos, mas sim deva ser um agente ativo, aquele que formula
decisdes administrativas. (LORENTZ, 2003, p.50-51)

Nesse patamar, somente pode-se falar em Estado Democratico de Direito se
os cidadaos, que sado os verdadeiros detentores do poder, puderem, em simétrica
paridade de armas, seja na esfera legislativa, jurisdicional ou administrativa,
participarem discursivamente da construcdo das decisfes que irdo surtir efeitos
sobre as suas vidas.

Além disso, como preconizado por Menelick de Cravalho Neto, o Estado
Democréatico de Direito deve estar consubstanciado em um “direito participativo,
pluralista e aberto” (CARVALHO NETO, 2000, p.481), resultando na exigéncia de
gue os cidaddos sejam compreendidos como sujeitos e destinatarios da norma
(BARROS, 2006, p.231) que, por sua vez, deve refletir as diversas concepg¢des

existentes nas sociedades modernas marcadas pela diversidade.

® O Estado de Direito estad pautado na obediéncia impessoal das regras juridicas e nasceu em
contraposicdo a governos que sedimentados na forca do principe e na opressao do individuo
(VARGAS, 2002, p.38) eram marcados pela concentracdo da soberania nas maos do monarca, que
também exercia a autoridade eclesiastica e que deveria, no plano teérico, promover o bem estar de
seus suditos (BRETAS DE CARVALHO DIAS, 2004, P.93-94). Estava estruturado nos seguintes
postulados: a) rejeicdo a idéia do Estado como criagdo divina; b) limitagcao as tarefas e aos objetivos
estatais; ¢) organizacéo estrutural do Estado e regulamentacdo de suas atividades em parédmetros
racionais; d) distribuicdo de competéncias entre os 6rgaos estatais, ou seja, triparticdo de funcdes
(BRETAS DE CARVALHO DIAS, 2004, p.96).
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Assim, o Estado Democratico de Direito configura-se no Estado
constitucionalmente estruturado, cuja atuacdo esta delimitada pela obediéncia ao
ordenamento juridico que, em sentido amplo, engloba as regras juridicas (normas-
disposi¢éo) e os principios juridicos (normas-principio) (BRETAS de CARVALHO
DIAS, 2004, p.86), e que exige, para sua legitimagao, a participacao dos afetados,
inclusive das minorias.

No Estado Democratico de Direito ndo ha que se falar em verdade, pois o
que importa ndo € o grau de verdade, verossimilhanca ou certeza constante na
decisdo, mas sim se ela foi construida dialogicamente, a partir de um viés
participativo e plural, de modo que se permita aos afetados, discursivamente,
participarem da sua construcdo, atuando como seus co-autores. Conforme salientam
Carlos Henrique Soares e Gustavo Torres Soares, “s6 pode ser o Estado
Democrético de Direito o modelo tedrico que, obviamente respeitando a legalidade,
contenha a participacdo dos afetados pelo provimento na construcdo do mesmo”
(SOARES; SOARES, 2004, p. 155).

Portanto, é inconcebivel falarmos ndo somente em verdade real, mas em
qualquer espécie de verdade, pois se a verdade inexiste ndo temos como adjetiva-
la.

Nesse sentido, a instrugao criminal ndo se legitima na verdade ou em termos
inesclarecidos, mas sim na busca da construcdo de uma decisdo com a observancia
do modelo constitucional de processo®* de modo que aqueles que irdo ser por ela

afetados possam atuar como seus co-autores e ndo como meros destinatarios.

*1 O modelo constitucional de processo sera nalisado de forma mais pormenorizada no item 4.2.1
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4 DA ATIVIDADE INSTRUTORIA

A questdo da prova € matéria por demais complexa e envolve inumeros
assuntos das mais variadas é&reas, estando, na busca da verdade, intimamente
relacionada com a filsofia e a teoria cientifica (GOMES FILHO, 2005, p.303).

Sem desprezar a relevancia das expressdes que a questdo probatéria tem
na seara processual penal (como a titularidade exclusiva da acédo penal
publica do Ministério Publico e, portanto, a responsabilidade quanto as
provas da culpa do imputado, a garantia da presuncdo de inocéncia que
isenta o acusado de qualquer obrigacdo de cunho probatério e da
imparcialidade do ¢6rgédo julgador, que o afasta de qualquer atividade
estranha a tutela dos direitos fundamentais e ao julgamento), ha que se
considerar que tal problema extrapola o ambito do direito, porquanto
comporta outras discussBes fundamentais como a verdade, o mito, a
neutralidade e a imparcialidade do julgador. (PLETSCH, 2005, p. 232)

De outo lado, a questéo da prova varia de acordo com tempo e espago, com 0
sitema processual vigente, constituindo “sobretudo um fenémeno cultural vinculado a
concepcOes e paradigmas estreitamente relacionados as caracteristicas de uma
determinda sociedade.”(GOMES FILHO, 2005, p.303)

Portanto, nesse momento, cumpre analisar 0s sistemas probatorios

existentes.

4.1 Sistemas probatorios

Conforme ja salientado, a reconstrucéo dos fatos sempre foi alvo de processo
penal que, dentre outras finalidades, busca “a reconstituicdo de um fato pretérito, o
crime, mormente através da instrucao probatoria.”(COUTINHO,1999, p. 66)

Nesse desiderato, foram utilizados sistemas probatérios diferentes®?, ora

relacionados a critérios metafisicos, sobrenaturais, ora a métodos dotados de

*2 No livro a verdade e as formas juridicas, Michel Foucault revisita a tragédia Edipo e faz uma analise
a partir dos sistemas probatorios. Nesse sentido: “podemos dizer, portanto, que toda a peca de Edipo
€ uma maneira de deslocar a enunciagdo da verdade de um discurso de tipo profético e prescritivo a
um outro discurso, de ordem retrospectiva, ndo mais da ordem da profecia, mas do testemunho. E
ainda uma certa maneira de deslocar o brilho ou a luz da verdade do brilho profético e divino para o
olhar, de certa forma empirico e quotidiano, dos pastores.” (FOUCAULT, 2005, p. 40)
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racionalidade e cientificidade (OLIVEIRA, 2005, p. 277).

Portanto, a historia da prova reflete o momento histérico de cada sociedade e,
por conseguinte, seu grau de civilidade (BASTONE, 2000, p.93).

Na visdo de André Cordeiro Leal, cada um dos sistemas de apreciacdo das
provas “refletem em maior ou menor grau, o papel e a concepc¢éo do Direito e das
decisfes judiciais das épocas em que respectivamente se elaboraram.”(LEAL André,
2002, p. 93)

Gilissen classifica os sistemas probatérios em trés grandes grupos:1) sistema
das provas irracionais, no qual uma for¢ca sobrenatural indica ao juiz quem tem
razdo; 2) sistema legal de prova, em que cada meio de prova tem valor
preestabelecido; 3) sistema da prova livre, em que o julgador aprecia livremente, de
acordo com sua consciéncia, o arcabouco probatorio (GILISSEN, 2001, p. 714).

Importante, ainda, mencionar que cada sistema probatoério esteve, em maior
ou menor grau, relacionado com o sistema processual adotado.

No sistema acusatério que vigorou na Antiguidade, vigorava o modelo de
provas irracionais, juizos dos Deuses: os ordalios.

Posteriormente, como bem assinala Moacir Amaral dos Santos, buscou-se
dotar a atividade probatéria de maior cientificidade e estabelecer critérios
determinados para que 0 juiz apreciasse as provas de forma ordenada, sem
arbitrariedade (SANTOS, 1952, p. 327).

Entre as sociedades conhecidas, podemos identificar trés sistemas de
apreciacéo das provas: sistema tarifado (prova legal); sistema da livre convicgéo; e,
por fim, o sistema da convic¢do condicionada, também conhecido como persuasao
racional (ARANHA, 1994, p. 55-56),

A cada um dos sistemas probatorios contemporaneos corresponde uma
metodologia propria de acertamento dos fatos, assim como um determinado
critério de valoracao de provas: ao método inquisitério ligaram-se as provas
legais, ao passo que no sistema anglo-americano, de natureza acusatoria, a
apreciagdo sempre se fez pela intima conviccdo; no denominado sistema
misto ou reformado avaliacdo das provas obedece como regra geral, ao
critério do livre convencimento ou da persuaséao racional. (GOMES FILHO,
1997, p.161)

Embora se atribua a cada sociedade, em cada época diferente, a ado¢ao de
um ou outro sistema, cumpre ressaltar que nenhum dos sistemas elencados é
adotado de forma exclusiva (SANTOS, 1952, p. 338).
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4.1.1 Provas irracionais

Com as invasfes barbaras, o direito romano (do periodo da cognitio extra-
ordinem) misturou-se com o direito germanico, gerando a influéncia reciproca de um
sistema no outro.

Tal fato também foi sentido na seara probatoéria, de modo que, no periodo que
antecedeu ao modelo inquisitorio, o sistema probatdério resultou da unido do sistema
romano -baseado na légica- com o sistema germanico, no qual a prova era
irracional, embasada em ritos desprovidos de cientificidade. A0 mesmo tempo
vigoraram: a prova hatural (investigagdo ou pesquisa); a prova de consciéncia
(uramento); e as provas sobrenaturais (juizos ordalicos ou juizos de Deus)
(MADEIRA, 2008a, p.83).

Contudo, os ordalios prevaleceram sobre as demais espécies de provas e
essa fase foi conhecida como fase das provas irracionais. Nela, os meios de prova
faziam referéncia aos deuses, que somente permitiam que alguém saisse vencedor
na prova que lhe era atribuida, se fosse considerado inocente. Ao juiz restava
verificar se o procedimento probatério obedeceu ao rito estabelecido, j4 que a
decisdo era embasada nos critérios ja indicados pela divindade (GILISSEN, 2001, p.
259).

Nesse sistema, a lei, que era a propria religido, ditava as regras de conduta
dos homens e das sociedades e tinha interferéncia preponderante nas decisdes das
contendas. O homem era incapaz de, por si sO, descobrir a verdade e, por isso,
pedia auxilio aos deuses (SANTOS, 1952, p.24). Para 0s germanos, a prova era
desprovida de racionalidade e ao juiz, que agia em nome de Deus, cabia, tdo
somente com base nas indicac¢des divinas, indicar quem era o vencerdor (MADEIRA,
2008a, p.84).

A ordalia, ou julgamento de Deus, consistia em submeter alguém a uma
prova, na esperanca de que Deus ndo o deixaria sair com vida, ou sem um
sinal evidente, se ndo dissesse a verdade, ou fosse culpado. Prova de
carater eminentemente religioso, numa época em que tudo, o lar, a familia,
a cidade, o govérno, a justica era protegido ou mesmo presidido por um
deus, ou por Deus, a tal aplicacdo se enquadrava exatamente ao sistema
juridico daqueles povos, conseqiiéncia logica da nocdo que tinham de
direito e justica. (SANTOS, 1952, p.23-24)
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A verdade dos fatos era revelada pelos Deuses que, no momento do
julgamento, indicariam, de acordo com os ritos, quem era culpado ou inocente
(SOUSA, 2004, p. 246).

Em se tratando do ordalio, este podia ser unilateral ou bilateral. Os ordalios
unilaterais abrangiam tanto as provas do ferro em brasa, em que o acusado deveria
segura-la nas maos sem se queimar, como a prova da agua fria, em que o individuo
era mergulhado de pés e médos amarradas e devia se salvar. Havia ainda a prova do
cadaver, na qual o acusado deveria toca-lo sem que ele sangrasse. Ja nos ordalios
bilaterais, as duas partes eram submetidas a uma espécie de teste e quem perdesse
era considerado culpado. Pode-se mencionar, como exemplo, o julgamento da cruz,
onde as duas partes - autor e réu - deveriam ficar de bracos estendidos, e o primeiro
que deixasse 0s bracgos cair sairia perdedor e, portanto, seria considerado culpado.
O duelo judiciario, no qual as duas partes travavam uma disputa a pauladas ou
espadadas, era a forma mais comum de ordalio bilateral, difundida pela Europa até
os séculos XIV e XV. Por derradeiro, havia ainda o juramento purgatério, no qual o
acusado jurava, sob diversas ameacas, principalmente religiosas, que estava
falando a verdade e acreditiva que, caso mentisse, Deus iria castiga-lo por ter
prestado falso juramento (GILISSEN, 2001, p. 715).

Esse rito perdurou, nas sociedades arcaicas e feudais, até o inicio do século
XIlI, tendo sido suplantado pelo sistema legal. Contudo, importante ressaltar, que tal
mudanca nao ocorreu de forma brusca e nem completa, sendo que algumas provas,
como os duelos judiciarios, foram mantidas até o século XV.

Porém, a auséncia de limites, associada a falta de racionalidade, levou a
derrocada dos ordalios, fazendo surgir um sistema probatorio embasado em maior
cientificidade, ou seja, o sistema tarifado, que passou a vigorar com maior énfase a

partir da Inquisigéo.

4.1.2 O sistema tarifado

A adocao do sistema tarifado, também chamado de sistema da verdade legal,

prova legal, certeza moral do legislador (PACHECO, 2006, p. 567) ou sistema das
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provas positivas (SANTOS, 1952, p. 328), embora nos dias atuais seja inaceitavel, a
época representou avanco, pois além de ser pautado em critérios mais racionais,
buscou diminuir as arbitrariedades e privilégios da justica senhorial, que era
embasada nos poderes discricionarios dos senhores feudais (PRADO, 1999, p. 89).

Os juizes, ainda que como meros delegados, estavam a servigco de um poder
centralizado e poderiam dar inicio & acusacgdo, inclusive aplicando tormentos aos
acusados, possuindo, portanto, um poder que precisava ser delimitado. O sistema
tarifado buscou, entédo, controlar a atividade dos juizes, criando parametros para sua
atuacao, por intermédio de um tabelamento legal do material probatério (PRADO,
1999, p. 91).

Mas o movimento histérico gradualmente ascendente da humanidade
conduz, em matéria probatoria, a preponderancia da substancia da prova,
com critérios fixos, por parte da lei, determinando em que condi¢cdes
probatérias se estara certo e em quais outras nao; teriamos, assim, as
provas legais. E falamos das provas legais como de um progresso histérico,
porque substituiram as ordélias e os duelos judiciarios, sistema probatério
barbaramente taumaturgico, atingido pelos anatemas do quarto Concilio
Lateranense. (DEI MALATESTA, 2005, p.47)

Nesse sistema, 0 juiz agia “bitolado pela eficacia normativa” (ARANHA, 1994,
p.56), pois o legislador, de forma autoritaria, € que estipulava qual a eficacia de cada
prova, buscando, antecipadamente, determinar qual caminho o juiz deveria tomar,
retirando-lhe qualquer esforco intectual (COUTURE, 1946, p. 189).

Cada prova tem um valor certo, constante e inalterado, preestabelecido pela
norma, de tal sorte que ao juiz s6 € permitida a apreciacdo dentro da
eficacia que a lei Ihe atribui. O juiz torna-se um 6rgao passivo, pois, diante
do valor tabelado, a ele cabe apenas verificar o valor atribuido pela lei,
reconhecendo-0 na sentenga, sem que possa fazer sua apreciacdo diante
da prépria convicgdo. (ARANHA, 1994, p. 56)

Ao juiz, no que tange a atividade probatoria, restaria uma postura passiva,
consubstanciada na averiguacdo e contabilizacdo da prova, que possuia valor
abstratamente previsto (THIBAU, 2008, 319).

Preferia-se que se chegasse ao juiz somente o eco atenuado e impessoal
dos escritos, redigidos no momento do exame das testemunhas, assim
como o da inspecdo de lugares etc. Mas a mesma desconfianca
predominava também na valoracdo das provas. Tendia-se evitar todo o
subjetivismo, qualquer "arbitrariedade”, e por isso toda possibilidade para o
juiz de valorar livremente, de "pensar”, em suma, as provas. Elaborou-se,
portanto, um sistema no qual as provas nem tanto deviam ser pesadas,
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guanto mais contadas pelo juiz; um sistema de "valoragdo numérica” ou
“aritmética” e, portanto, absolutamente "mecéanico” das
provas.(CAPPELLETTI, 2001, p.70)

Portanto, criou-se um método de valoracéo das provas com base em critérios
pré-fixados, cabendo ao juiz, tdo-somente, realizar uma operacdo matematica
quando fosse julgar (MADEIRA, 2008a, p. 160).

Assim como todos 0s outros magistrados, devem o0s juizes seguir as
instrucc@es fixadas pelo legislador, e pois que o0 processo nao é mais uma
espécie de duelo judiciario, porquanto nao se trata simplesmente de decidir
guem tem razéo, se o0 accusador, se o accusado, era necessario que a lei,
dedicando-se exclusivamente a investigacdo da verdade material,
estabelecesse certas bases de prova, que a experiéncia a longo tempo
verificou serem as fontes mais seguras da certeza; e determinado, que
somente sobre ellas se baseasse o julgamento, deixando a menor latitude
possivel ao arbitrio do juiz, era necessario que confeccionasse um systema
inteiro da prova dominado por um espirito scientifico , ao mesmo tempo que
os interesses da verdade e da innoccencia ali achassem garantias as mais
desejaveis. (MITTERMAIER, 1870, p. 67)

A prova era formal e a contra-prova era inadmissivel (BASTONE, 2000, p.
94). A busca pela verdade era limitada, pois o juiz, para alcanca-la, deveria agir com

base naqueles criitérios previamente demarcados na lei. (DELLEPIANE, 1942, p. 46)

Conforme esse critério, 0 juiz tem de manifestar a verdade que decorrer
apenas do alegado e provado-secundum allegata et probata judicare debet,
- no sentido de que nado lhe é permitido julgar sendo na conformidade
daquilo que foi alegado pelas partes e provado nos autos, muito embora
outra seja a verdade, bem como devera cingir-se escrupulosamente as
regras legais, quanto a eficacia da prova. (SANTOS, 1952, p. 329)

Face as provas irracionais, o0 sistema tarifado significou avanco, mas é
importante ressaltar que o termo legal tinha outra concepcéo, diferente da acepcao
atual.

Na realidade, a base legal sobre a qual se firmava esse sistema ainda era de
cunho religioso e autoritario, s6 que agora amparado nos postulados da Igreja
Catdlica e da Inquisicdo. (BASTONE, 2000, p. 94). Somente ocorreu a transposicao
do arbitrio dos juizes para o arbitrio legal (DEI MALATESTA, 2005, p.98) mantendo
um critério de dominacédo. O juiz que, no sistema das ordalias, era porta-voz das

divindades, foi substituido pelo legislador, porta-voz da “Justica”.

Esse sistema foi a base do processo inquisitério, em que o arbitrio, pela voz
dos predestinados a governarem e conduzirem 0S povos, era 0 Unico
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comando de revelacdo de justica e ratificacdo das intencbes divinas.”
(LEAL, 2005, p. 190)

Embora as provas tivessem valor tabelado, o que inicialmente pode sugerir
um rigoroso controle sobre a atuacdo dos juizes, na realidade significou um dos
periodos histéricos de maior atrocidade. A confissdo era taxada de prova de maior
valia mas, para alcanca-la, qualguer método era admitido e, portanto, a tortura voltou
a ser largamente utilizada. Pela confissdo, buscava-se eleger um culpado o que
comprovaria a eficiéncia das investigagdes (HADDAD, 2005, p. 63).

A primeira vista, pode parecer que diante de tais regras estivesse favorecida
a posicdo do acusado, pela extrema dificuldade de se obter uma
demonstracdo plena da culpabilidade: no entanto, bem ao contrario, tais
exigéncias sO resultavam na maior severidade da investigacdo, pois a
confissdo, com recurso inevitavel a tortura, tornava-se verdadeira condicao
sine qua non, para obtencdo do convencimento, sempre que 0S meios
ordinarios ndo propiciassem a certeza necessaria para a condenacao.
(GOMES FILHO, 1997, p. 24)

O sistema tarifado atinge seu apice no final do século Xlll, mas, em seguida,
passa a ser criticado, principalmente pelos fildsofos, e comeca lentamente a ruir®>:
na seara criminal, seu maior opoente foi a instituicdo do juri e, na area comercial, a
adocao do principio da liberdade da prova (DELLEPIANE, 1942, p. 46).

Porém, a critica ndo devia tardar. Mas esta critica, mais do que na obra de
juristas, pode ser encontrada nos escritos dos nao juristas, ou seja, nos
escritos dos homens que queriam pensar na luz da razdo e de bom senso
mais do que com base nos antigos esquemas de uma logica aprioristica e
formal. (CAPPELLETTI, 2001, p. 77)

Buscando-se ampliar os poderes judiciais e afasta-lo de uma postura passiva,
invocou-se a verdade real, pois se ao julgador cabia encontra-la, ndo poderia ficar
adstrito as regras previamente estabelecidas. Obriga-lo a acatar uma certeza legal,
amparada em critérios predeterminados, significaria o desvirtuamento do conceito
l6gico de verdade (SANTOS, 1952, p. 342).

> Nos paises chamados socialistas, a abolicdo do sistema legal deu-se de forma mais completa.Tal
fato ocorreu, pois no direito socialista a fungcdo do processo ndo se limita a tutela dos direitos e
interesses dos individuos, mas primordialmente busca a defesa do Estado e do regime social
instaurado com a revolugéo operaria. O juiz ndo deve limitar-se a compor o litigio, mas principalmente
a lutar pela defesa social. Para tanto era incompativel a existéncia de um sistema que lhe impusesse
limites, valores pré-determinados. Buscava-se uma verdade objetiva (CAPPELLETTI, 2001, p. 91).
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E loucura, diz-se, querer comprimir por normas fixas o véo da faculdade,
innata em todos os homens, de investigar e descobrir a verdade das
cousas, faculdade que auxilia 0 homem nas occurencias quotidianas da vida
privada; encadeiar assim o juiz prudente e experimentado, ndo sera
encerra-lo em um circulo que nao pdde transpor? N&o sera crear para o juiz
ainda novo e inhabil uma tuttela sem efficacia, que jamais lhe dara a
prudéncia que lhe falta? A sciencia péde, sem duvida, formular certas regras
Uteis para a investigacdo da verdade, mas estas regras sao por sua
natureza conselhos e ndo ordens, sdo avisos geraes que para serem
apllicados ao caso particular, basta que em relacdo a elles a prudéncia os
aconselhe; mas a lei deve fugir de estabelecer taes regras, porque tornar-
se-hido absolutas e imperativas, e seria tdo pouco rasoavel prescrever a
cada individuo um modo de pensar, como um modo de convic¢do.
(MITTERMAIER, 1870, p. 113)

Ademais, os fatos séo variaveis; o crime apresenta-se sob as mais diversas
formas e, portanto, torna-se inaceitavel um sistema probatério com regras tabeladas,
pois “ninguém pode prever todas as hipéteses e conjecturas inerentes a cada caso.”
(DEI MALATESTA, 2005, p.50). Para tanto, seria necessario redigir um codigo com
milhares de artigos, o que seria inconcebivel, pois uma lei é incapaz de prever todas
as hipéteses de casos a serem decididos e suas inUmeras variaveis®
(MITTERMAIER, 1870, p. 114).

A convicgdo é o resultado de muitos motivos nao pré-determinados e funda-
se em uma série indefinida e imprevisivel de pequenas circunstancias.
Mesmo quando o legislador, com um longo e paciente trabalho de analise,
quisesse por de lado todas as variedades possiveis na contingéncia das
provas, depois de ter produzido em cdodigo com milhares de artigos,
encontrar-se-ia necessariamente na imprevisao de néao ter tudo previsto. S6
teria, certamente, multiplicado por milhdes os vinculos impostos a
consciéncia do juiz, para cada qual cada um desses artigos poderia, em
determinadas circunstancias, nao ser sendo uma porta fechada face a
verdade. (DEI MALATESTA, 2005, p.98)

Importante lembrar que o sistema tarifado, embora alvo de inUmeras criticas,
perdurou até meados do século XVIII. As grandes modificacdes ocorreram a partir
dai e estenderam-se até o inicio do século XIX, apontando-se como principais
acontecimentos: a substituicdo, em matéria criminal, das provas legais pelo sistema

da livre convicgcéo; a equiparacdo do julgamento pelo juiz singular ao julgamento

> Em outros momentos Mittermaier continua tecendo suas criticas ao sistema tarifado: “O legislador
engana-se, se considera a convic¢ao do juiz como resultado das provas organisadas conforme o seu
systema; pelo contrario ella deriva da lei natural, resulta do concurso de uma multiddo infinita de
motivos, apoia-se em uma interminavel serie de pequenas circumstancias; e de tudo isso 0 juiz ndo
poderia apresentar uma exposicdo motivada: “Querendo o legislador prescrever um modo de prova
obrigatoria , para o juiz, subjuga ipso-facto a consciéncia deste, e arrisca-se a causar injusti¢cas.”
(MITTERMAIER, 1870, p. 115). “Accresce que 0 juiz, a despeito de todas as regras que lhe fordo
tracadas, de modo algum se deixa guiar por ellas, e decide as mais graves questées somente pelos
dados da sua prépria consciéncia.” (MITTERMAIER, 1870, p. 116)
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efetuado pelo juri, ou seja, baseado na intima convic¢do; a admissdo de todos os
meios de prova que, salvo raras excec¢oes, teriam valor predeterminado (GILISSEN,
2001, p. 719-720).

4.1.3 Sistema da livre convicgéo ou livre convencimento

O sistema da livre conviccdo surge principalmente do nascimento de uma
nova mentalidade que passa a determinar o afastamento do Estado da esfera
privada, na qual os cidadaos, livres e iguais, deveriam eles proprios cuidarem de
seus interesses (SOUSA, 2004, p. 249). Cumpre destacar que as revolucoes
burguesas e as severas criticas ao absolutismo contribuiram por maneira para a
introducéo desse sistema (SOUSA, 2004, p. 248).

Por sua vez, o lluminismo traduz um novo pensamento a respeito do Homem
e do Estado, no qual a razdo passa a ser o intrumento habil a investigacdo das
coisas (LEAL, André, 2002, p.95), possibilitando ao juiz abandonar a passividade e
assumir um papel ativo na investigacdo e apreciacdo das provas (BASTONE, 2000,
p. 95).

La legislaicién de la revolucion francesa, y sobre todo el Code d’instruction
criminelle de 1808, partia de la soberania del Jurado, de que éste no podia
estar vinculado por regla alguna para determinar los hechos que estimaba
probados. La intima conviccidn se resolvia asi en dos postulados: 1) La
valoracién de la prueba no consiste en ejercicio de la razén, sino em una
declaraciéon de voluntad, y 2) Esa declaracidn no debe ser motivada.
(AROCA, 1997, p. 162).

Com a decadéncia do sistema tarifado, buscou-se dotar o juiz de maiores
poderes instrutérios, capazes de revelar a verdade. Surge, assim, o sistema da livre
convic¢do, também chamado de sistema da prova livre, intima convic¢do, certeza
moral do juiz ou livre apreciagcédo, no qual o juiz podia decidir, sem necessidade de
apresentar as razbes de sua conviccdo, podendo deixar de lado as provas
apresentadas pelas partes e se valer até de seu conhecimento particular.
(PACHECO, 2006, p.566).

O sistema da intima conviccao, caracteristico dos sistemas da common law,

estd sedimentado em juizos de equidade e conveniéncia, no qual o julgador,
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discricionariamente, segundo sua consciéncia, escolhe o melhor caminho, para
decidir (LEAL, 2005, p. 190-191).

[...] esse sistema vem sendo usualmente apontado como o sistema de
apreciacdo da prova que se apresentou como reacao imediata ao sistema
da prova legal, pela permuta das normas prefixadoras dos critérios e dos
valores relativos aos meios de prova, até entdo vinculativos para o julgador,
em sua atividade de apreciacdo probatéria, por uma inabalavel crenca na
sua irrepreensivel convicgao intima. (THIBAU, 2008, 324)

Ao juiz cabia, entdo, encontrar a verdade e, nessa tarefa, Ihe era dado plenos
poderes. O juiz, que decidia com base na prova dos autos, fora dela e até contra ela
(COUTURE, 1946, p. 195) era soberano, atuando de forma livre, de acordo com o
gue sua consciéncia lhe indicava, com base em seus conhecimentos e convicgdes
pessoais, podendo deixar até de proferir a decisdo se ndo se mostrasse convencido
(ARANHA, 1994, p. 57).

No sistema da livre convicgao, também chamado de intima convicgao, o juiz
€ soberanamente livre quanto a indagacao da verdade e a apreciagdo das
provas. A verdade juridica é a formada na consciéncia do juiz, que nao &,
para isso, vinculado a qualquer regra legal, quer no tocante a espécie de
provas, quer no tocante a sua avaliacdo. A conviccao decorre nao das
provas, ou melhor, ndo s6 das provas colhidas, mas também do seu
conhecimento pessoal, das suas impressdes pessoais, e a vista destas lhe
€ licito repelir qualquer ou tddas as demais provas. Além do que nao esta
obrigado a dar os motivos em que funda sua conviccdo, nem 0s que O
levaram a condenar ou absolver. (SANTOS, 1952, p. 331)

A lei, que no sistema tarifado era de suma importancia, agora tinha funcéo
supletiva, pois o direito era proveniente das sentencas judiciais (MADEIRA, 2008a,
p. 161).

Comparando o sistema tarifado com o da intima convic¢éo, destaca-se como
fator diferenciador a demarcac¢do do caminho mental tracado pelo juiz, ao decidir. No
primeiro sistema, 0 juiz atua dentro dos parametros legais anteriormente
estabelecidos, efetivando a mera constatagcéo da existéncia das provas; no segundo,
0 juiz atua com ampla liberdade, podendo partir de um posicionamento pessoal
quanto aos fatos, efetivando o julgamento tdo-somente embasado em critérios
ditados pela logica e por regras de experiéncia comum. (GOMES FILHO, 1997, p.
161).

Com o intuito de desvincular o juiz das amarras do sistema tarifado, foram-lhe

atribuidos poderes ilimitados, permitindo-lhe decidir, secunda conscientia (SOUSA,
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2004, p. 249), consubstanciado, tdo somente, em critérios desprovidos de logicidade
e na sua “pretensamente-sensata, talentosa e privilegiada mente.”(THIBAU, 2008,
324)

Ao se permitir que as provas fossem apreciadas de acordo com os valores
pessoais do julgador, ou seja, com base na sua concepc¢ao de justica (LEAL André,
2002, p.95), Ihe foi atribuido um poder discricionario e ilimitado, possibilitando-se que
as decisdes fossem fundadas no seu mero arbitrio (SANTOS, 1952, p. 341), o que

resultou na maior possibilidade de erro.

A livre consciéncia, do homem mais aperfeicoado, sempre esta a mercé de
erros e ilusdes. Disposicdes especiais ou particulares do espirito do juiz,
bem como influéncias externas, qual delas mais perigosa, seu
temperamento, forca de seus habitos, inclinagbes, prevencgdes, pertubam-
Ihe a serenidade, de conseguinte, conduzem-no, mesmo sinceramente, ao
erro mais grosseiro. (SANTOS, 1952, p. 17)

Dada a liberdade que Ihe fora atribuida, principalmente com a dispensa da
motivagao, o juiz, ao decidir, ndo precisava tracar um raciocinio légico, pois ele nao
poderia ser posteriormente controlado (COUTURE, 1946, p. 195-196), o que gerou

0 abuso e demonstrou a falta de cientificidade de tal sistema.

A desnecessidade da motivagdo decisoria impde-se como consequéncia da
vedagdo de controle, pelas partes, do método utilizado pelo julgador para
alcancar a cognominada verdade real, substancial, histérica ou material.
(THIBAU, 2008, 324).

Embasado nesses critérios, o sistema da intima convicgdo, da mesma forma
gue o sistema tarifado que o antecedeu, serviu como fonte legitimadora de
dominacéo do povo pelo Estado (MADEIRA, 2008a, p. 162).

[...] o livre convencimento pode dar azo a toda espécie de arbitrio. Demasiado
humano e facil é confiar nas proprias intuicdes, na realidade dos préprios
fantasmas e das proéprias idiossincrasias. Também é facil entender quanta
possibilidade haja também de um consciente abuso para fins declaradamente
politicos. (BETTIOL, BETTIOL, 2008, p. 170).

A liberdade irrestrita atribuida aos juizes e a desnecessidade de motivacéo de
suas decisdes somente serviram para legitimar Estados autoritarios, como fonte de
dominacéo e imposicédo do poder (BASTONE, 2000, p. 97-8).
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No processo inquisitério € a Igreja, juntamente com a monarquia, que
prescreve as normas legais. J& o processo dispositivo, que abandona o
sistema ortodoxo das provas legais e confere total e absoluta liberdade aos
juizes, faz que haja uma producdo judiciaria do direito, ou seja, uma
producédo do direito pelo préprio Estado, e ndo pelo povo, através de seus
representantes do Poder Legislativo. Ambos sistemas probatorios (certeza
legal e livre convencimento) e respectivos processos (inquisitivo e
dispositivo) afirmam um Estado despético, sem qualquer respeito aos
principios e garantias individuais. (BASTONE, 2000, p. 99)

A arbitrariedade oriunda de tal sistema tomou tal propor¢céao que foi necessario
instituir limites a atuacdo do julgador. Dentre essas barreiras podemos citar a
previsdo do recurso da apelacdo, o que permitiria 0 reexame das decisdes; a
aplicacao da parémia quod non est in actis non est in hoc mundo, isto €, o que néo
esta escrito no processo ndo pertence ao mundo; e por fim, a admissao de certas
provas legais (ARANHA, 1994, p. 57-58).

Foi entdo necessario estabelecer um sistema probatério que se afastasse das
amarras do sistema tarifado, mas também da arbitrariedade do sistema da intima
conviccao; era preciso encontrar um meio termo, dotado de racionalidade, mas que
permitisse ao magistrado, por derradeiro, formar sua prépria conviccao
(DELLEPIANE, 1942, p. 47)

4.1.4 Sistema da persuasao racional

O sistema da persuaséo racional afastou-se do sistema legal por néo tracgar
valores tabelados para as provas, e distanciou-se do sistema da intima convic¢éo
por delimitar a atividade do juiz, ao apreciar as provas (THIBAU, 2008, p. 326).

Nesse sistema, também conhecido por conviccdo condicionada ou convicgao
racional (SANTOS, 1952, p. 332), a avaliacdo da prova ainda é tarefa do juiz que,
porém, ndo pode mais atuar de forma livre e ilimitada, devendo pautar-se em
critérios racionais.

E chamado ainda de sistema do livre convencimento motivado no sentido de
que o juiz é livre para apreciar a prova escohendo umas e descartando outras
(SANTOS, 1952, p. 334), mas que, por outro lado, sua convic¢ao estéd condicionada,

pois esta obrigado a motivar suas escolhas, apresentando as razées que o levaram
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a tomar este ou aquele posicionamento (SANTOS, 1952, p. 337).

Assim, embora o juiz, no momento de apreciacdo do material probatorio,
tenha liberdade para formar sua conviccdo, encontra-se condicionado as regras
juridicas, logicas e experimentais ja existentes (ARANHA, 1994, p. 58), somente
admitindo-se a valoracao e utilizagdo das provas permitidas em Direito e desde que
fundamente sua deciséo.

A obrigacdo de fundamentacdo permite que se tenha o conhecimento do
caminho logico por ele tracado e possibilita a verificacdo do acerto ou do erro de sua
apreciacéo, vedando que ele efetue o julgamento com base em dados pessoais, néo
constantes dos autos ou contrarios ao ordenamento (ARANHA, 1994, p. 58-59), pois
o convencimento do juiz esta vinculado as provas constantes dos autos (LEAL,
André, 2002, p.98).

O que importa na atividade probatdria é determinar quais procedimentos
devem ser observados para que a prova possa ser considerada valida (COUTURE,
1946, p. 169).

Ja nao se trata aqui de saber o que é a prova em si mesma, nem a quem
compete, nem sobre o0 que deve recair, nem por quem ou como deve ser
produzida. Trata-se de determinar, com a maxima exatidao possivel, como
gravitam, e que influéncia exercem os diferentes meios de prova, sbbre a
decisdo que o magistrado tém de proferir. (COUTURE, 1946, p. 178).

Embora o sistema da persuasao racional, dentre os que foram apresentados,
seja 0 mais aceitavel, da forma como esta estruturado significa a adocéo de critérios
ndo condizentes com o Estado Democrético de Direito.

O primeiro problema que se apresenta é a falta de determinacédo do que se
entenda por critérios racionais, de maneira que, até hoje, € comum encontrarmos,
conforme preconiza Camilo José de Avila Couto, a idéia de prova atrelada a termos
imprecisos, desprovidos de cientificidade como: “farol”, “espirito da verdade”,
“espécie de simpatia”, “motivos produtores de certeza”’, “esforcos feitos pelas

partes”,
da verdade” “(COUTO, 2004, p. 213).

espirito do juiz”, “motivos poderosos”, “luz provinda da verdade”, “irradiacéo

E mitica a assertiva de que a prova revela a verdade, como se fora um
instrumento magico de transposicdo do concreto em abstrato ou vice-versa.
Afigura-se, paradoxo incontornavel falar em livre convencimento do juiz na



91

apreciacdo da prova e persuasao racional como critério de convicgao,
porque a ratio nas democracias nao € dos leitores da prova, mas das
categorias ldgicas do discurso legal popular. A fonte da razdo ja esta no
povo real e ndo mais nos iluminados circuitos cerebrais do decididor. (LEAL,
2005, p.195)

N&o basta exigir a fundamentacdo racional de uma decisdo se néo se
esclarecer o que se deve entender por racional e, pior ainda, sem preocupar-se com

a participacao dos afetados.

A questado de fundo é deslembrada pela afirmativa de que o juiz € livre para
decidir, bastando que motive "racionalmente” sua decisdo, é exatamente a
da prépria “racionalidade” decisional no Estado Democratico de Direito,
porque o juiz, mediante mera indicacdo de textos legais e de férmulas de
gue se utilizara para aplicacdo das normas ao caso posto extirparia das
partes o direito fundamental de construir discursivamente a propria
racionalidade decisoria. (LEAL, André, 2002, p.104-105)

Além da exigéncia de critérios racionais, a liberdade na apreciacdo da prova
nao pode possibilitar a formacdo da conviccdo em fatos e circunstancias nao

alegados pelas partes, mas percebidos, solitariamente pelo juiz.

[...] no paradigma juridico-constitucional eleito pelo povo brasileiro, no
entanto, a racionalidade deciséria desloca-se da pessoa do julgador para se
acoplar a procedimentos que, processualizados, garantam os direitos de
participagdo e fiscalizacdo permanentes atribuidos aqueles que sofrerdo os
efeitos da deciséo judicial. (THIBAU, 2008, p. 327)

Com a adocdo do modelo constitucional de processo e a insustentabilidade
cientifica do mito da verdade real, ndo se pode entender o sistema da persuaséo

racional como um sistema que possibilite a iniciativa probatéria do juiz.

A dogmatica juridica nos aponta a prova legal, a livre conviccdo e a
persuasdo racional como sistemas da apreciagcdo da prova, 0s quais se
distinguem em face das bases de atuacdo do julgador na avaliagdo do
resultado probatorio. Como se vera, a passividade do julgador na
apreciagdo desse é gradualmente substituida por um, atualmente, festejado
ativismo judicial que se firma em poderes instrutorios pretensamente
garantidores de uma racionalidade deciséria ainda vinculada a teleologia
afeta a paradigmas juridico-constitucionais ndo mais sustentaveis. (THIBAU,
2008, 319).

Assim, no Estado Democratico de Direito é preciso desatar as amarras ainda
presas a arcaicas teorias como o instrumentalismo, e analisar a prova a partir do
modelo constitucional de processo, mas, para tanto, é necessario precisar

tecnicamente em que consiste esta expressao.
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4.2 A atividade probatoéria no Estado Democraticod e Direito

4.2.1 O modelo constitucional de processo

italo Andolina ensina que, no Estado Democréatico de Direito, 0 processo,
“coloca-se ao centro de toda a estrutura de atuacdo das garantias constitucionais”
(ANDOLINA, 1997, p.65), é constitutivo de direitos fundamentais, devendo ser
comprendido para além da jurisdicdo e ndo como seu mero instrumento (BARROS,

2008, p.13) transformando-se em:

[...] garantia constitutiva de direitos fundamentais, base de um Estado
Democratico de Direito, que encontra, no modelo constitucional de
processo, o esquema de seu referencial interpretativo, e que, no processo
penal, de modo especifico, deve-se levar a sério o direito fundamental de
liberdade do cidaddo. (BARROS, 2008, p. 22)

Para o referido autor, “a Constituicdo tracou um verdadeiro modelo de
processo jurisdicional, elevando o nivel de garantias constitucionais em alguns
pontos essenciais” como a independéncia do juiz, a estrutura participativa do iter de
formacdo da decisdo com a observancia do contraditorio pautado na paridade de
armas; a transparéncia e a legalidade da sentenca que se da principalmente por
meio da exigéncia da fundamentacdo das decisdes; a efetividade da tutela
jurisdicional (ANDOLINA, 1997, p.64-65).

Partindo dessas consideracfes, mas levando-se em conta que essa Visao
limita-se ao plano jurisdicional, estendeu-se seus postulados da seara jurisdicional
para as demais areas de modo a conceber uma teoria geral do processo
compreendida a partir de um modelo constitucional de processo, ou seja, da
“possibilidade de se definir uma base principioldgica unissona para a compreensao
do processo, seja ele jurisdicional, administrativo, legislativo, arbitral, ou , em outras
palavras, para o processo constitucional.”(BARROS, 2008, p.10)

Assim, o modelo constitucional de processo é compreendido como uma base
unissona, sedimentada nos principios do contraditério, da ampla argumentacao, da
fundamentacdo das decisbes e do terceiro imparcial, e ainda nos principios

especificos do processo penal, como a presunc¢do de inocéncia, o in dubio pro reo e
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a ndo auto incriminacao, devendo zelar, sempre, pela observancia das garantiais de
liberdades pessoais do acusado (BARROS, 2008, p.22).

Logo, o microssistema do processo penal tem especificidades diante dos
direitos fundamentais a que visa garantir. Desse modo, a base
principiolégica  unissona, consolidada pelo contraditério, ampla
argumentacdo, fundamentacéo das decisdes e o terceiro imparcial, precisa
ser interpretada sem desconsiderar o principio constitucional da presuncéo
de inocéncia e a garantia das liberdades individuais dos sujeitos, justamente
em virtude das caracteristicas do proprio modelo que sdo expansividade, a
variabilidade e a perfectibilidade. (BARROS, 2008, p.15-16)

Em raz&o dos direitos fundamentais a serem protegidos ou em funcéo do
provimento buscado, apontam-se especificidades para cada processo que, a partir
de um esquema geral minimo passa para um microssistema, com suas
peculariedades e principios proprios, o que demonstra que o modelo é Unico, mas
que as tiplogias séo varidveis (BARROS, 2008, p.15-22)

[...] o processo penal leva em consideracdo o modelo constitucional de
processo, mas que possui especificidades que o fazem um microssistema,
com garantias constitucionais especificas e tratamento diverso do processo
civil, justamente em razdo dos direitos fundamentais que visa garantir,
notadamente a liberdade dos cidadaos. (BARROS, 2008, p.11)

Embora os principios sobre os quais se estruture o0 modelo constitucional de
processo tenham conteudo proprio, existe entre eles uma relacdo de co-
dependéncia que implica que o desrespeito a um afete os demais, de sorte que a
base unissona é indissociavel (BARROS, 2008, p16-17).

Assim, pode-se trabalhar ainda com a idéia de uma teoria geral de processo
ja que todo processo (jurisdicional, legislativo, administrativo, etc.) tem como suporte
minimo uma base principioldgica unissona informada pelos principios da ampla
argumentacdo, do contraditério, da fundamentacdo das decisdes e do terceiro
imparcial (BARROS, 2006, p.236).

Cumpre ressaltar que o modelo constitucional de processo trabalha com a
nocao fazzalariana de proceso, mas a supera, pois além de se sustentar em uma
base principiol6gica, e ndo somente no contraditério, procede sua releitura, de
modo que ele “deixa de ser mero atributo do processo e passa a condi¢cdo de
principio (norma) determinativo de sua prépria insercdo na estruturacdo de todos os

procedimentos preparatorios dos atos jurisdicionais.” (LEAL , André, 2002, p.88)
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[...]a estruturacdo de um processo necessita da implementacdo de um
conjunto de garantias processuais, constitucionais dinamicas, modelo
constitucional de processo, onde o contraditério constitui uma importante,
mas nao a Unica, garantia.” (NUNES, 2008b, p. 146)

Tendo sido apresentada a nocdo de modelo constitucional de processo,
cumpre analisar em que bases cientificas a atividade probatéria deve estar pautada

e, por conseguinte, qual a funcdo da prova nessa estrutura.

4.2.2 A atividade probatéria compativel com modelo constitucional de processo

Primeiramente, cumpre ressaltar que meio, elemento e instrumento de prova
sao termos que nao podem ser confundidos, de modo que a prova “se expressa por
um meio legal (documental, pericial ou oral), tendo por finalidade apreender ou
examinar um elemento, cujo resultado sera formalizado procedimentalmente por um
instrumento.” (MADEIRA, 2008a p.154).

Provar é representar e demonstrar os elementos da realidade objetiva pelos
meios intelectivos autorizados em lei. Os meios de prova séo légico-
juridicos, porque indicados na lei para que se possa, valendo-se de
conhecimentos, dos sentidos e da técnica de demonstragdo, por via do
intelecto, verbal ou expressamente, transportar os elementos de prova
encontrados na realidade objetiva para o bojo dos autos do procedimento.
Os meios (métodos) de prova sdo, portanto, argumentos e arguicdes loégico—
juridicos aptos a demonstracgéo licita da exiténcia de elementos suscetiveis
de sensibilizacdo ou compreensdo concernetes a ato, fato, coisa, pessoa
(LEAL, 2005, p. 188-189).

No Estado Democratico de Direito, fala-se em um direito constitucional a
prova, que se estende a todas as fases do procedimento e que, para sua efetivacao,
necessita da plena observancia dos principios do contraditério, da ampla
argumentacao, da fundamentacéo da deciséo e do terceiro imparcial, que formam a
base compacta do modelo constitucional do processo.

Sob o prisma do contraditorio, a atividade probatoria, embora tenha como

finalidade reconstruir os fatos, esta limitada aos fatos alegados pelas partes® e

o) processamento da prova nada mais é do que uma manifestagéo particular do contraditorio. Como
ndo se concebe o processo sem debate, tampouco poderia se conceber que uma parte produzisse
uma prova sem um rigoroso controle por parte do seu adversario. (COUTURE, 1946, p. 174)
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nesse sentido, Jodo Batista Lopes salienta que é vedado ao juiz decidir, embasado
em suas convicgdes pessoais ou em algum fator extra-autos (LOPES, 1995, p. 41-
42), de modo que sO se pode considerar como prova os fatos demonstrados no
procedimento sob o manto do contraditério®® (JARDIM, 2000, p. 203) compreendido
como o “espaco procedimentalizado para garantia da participacdo dos afetados na
construcéo do provimento.” (BARROS, 2008, p.18)

Nesse aspecto o contraditério ndo se resume na bilateralidade da audiéncia
(NUNES, 2008b, p. 146) ou direito de ser ouvido pelo juiz que se baseia unicamente
no dizer e contradizer resultando em uma participacdo ficticia que “somente pode
atender a uma estrutura procedimental monologicamente dirigida pela pespectiva
unilateral de formacgéo do provimento pelo juiz.”(NUNES, 2008b, p. 152)

Essa visdo estatica do contraditorio ndo encontra respaldo no modelo
constitucional de processo, no qual deve ser analisado sob uma perspectiva
dindmica que “impde uma efetiva comparticipagdo dos sujeitos processuais em todo
o iter formativo das decis6es.”(NUNES, 2008b, p. 152-163). O contraditério, sob o
prisma do principio da n&o-surpresa, significa que as partes ndo podem ser
surpreendidas por decisdes fundadas em provas e argumentos nao disponibilizados
para o debate (MADEIRA, 2008b, p. 131).

Numa visdo mais ampla, o contraditério € caracterizado pelo principio da
influéncia, que significa que as partes tem o direito de influir, no desenvolvimento e
na conclusao do procedimento de modo a garantir a observancia do principio da
nao- surpresa (BARROS, 2008, p.18).

Ademais, a observancia do contraditério nos termos acima expostos, torna-se
“habil, por um lado, a garantir imparcialidade e, por outro, a balizar a propria
racionalidade das decisdes.” (LEAL, André, 2002, p.108)

Portanto, a afirmativa de que as provas tém por objetivo fixar os fatos no
processo, ndo mais pode ser aceita, pois o que é fixado no procedimento ndo sédo 0s

® O contraditério consolida a proposta de garantia de participacio em simétrica paridade dos
afetados pelo provimento, no sentido de uma garantia de construcao participada da decisdo, que
estardo compreendidos no processo tanto como autores, como destinatarios das normas juridicas.
(BARROS, 2008, p.13) Nessa linha de raciocinio: “O contraditério ndo é o dizer e o contradizer sobre
matéria controvertida, ndo € a discusséo que se trava no processo sobre a relacdo de direito material,
ndo é polémica que se desenvolve em torno dos interesses divergentes sobre o conteddo possivel. O
contraditorio é a igualdade de oportunidade no processo, € a igual oportunidade de igual tratamento,
que se funda na liberdade de todos perante a lei. E essa igualdade de oportunidade que compde a
esséncia do contraditério enquanto garantia de simétrica paridade de participagdo no processo.”
(GONCALVES, 2001, p. 127).
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fatos, mas sim as alegacdes das partes (MADEIRA, 2008a, p.174), de modo que o
juiz ndo podera extrair dos autos, fatos ou circunstancias que nao tiverem sido
apresentados e debatidos em contraditério pelas partes (LEAL, André, 2002, P.106)

Necessario ainda proceder a analise da correlacdo existente entre o
contraditério e a fundamentacéo das decisdes®’, de modo que a decisdo somente
estard fundamentada se analisar os argumentos apresentados pelas partes durante
todo o procedimento, sob pena de ndo ser considerada sequer pronunciamento
jurisdicional (LEAL, André, 2002, p.105).

Desse modo, toda e qualquer decisdo sobre uma prova, ainda que tiver sido
para rechaca-la, além de ter sido submetida ao contraditério, deve passar por todas

as argumentacdes das partes, para que seja considerada legitima.

Mais do que garantia de participacdo das partes em simétrica paridade,
portanto, o contraditério deve efetivamente ser entrelagcado com o principio
(requisito) da fundamentacdo das decisbes de forma a gerar bases
argumentativas acerca dos fatos e do direito debatido para a motivacdo e
das decisdes. (LEAL, André, 2002, p.105)

Portanto, somente uma decisdo fundamentada, na qual o juiz perpasse por
todos os argumentos levantados pelas partes, garantindo um contraditério dinamico,
impede que o provimento seja um ato solitdrio do juiz, de modo que entre a
fundamentacdo das decisbes e o contraditorio existe um liame indissociavel
(BARROS, 2008, p.18).

[...] a fundamentagdo da decisao é indissociavel do contraditério, visto que a
participacdo dos afetados na construcdo do provimento, base da
compreensédo do contraditorio, s6 sera plenamente garantida se a referida
decisdo apresentar em sua fundamentacdo a argumentacao dos respectivos
afetados, que podem, justamente pela fundamentacéo, fiscalizao o respeito
ao contraditorio e garantir a aceitabilidade racional da decisdo. (BARROS,
2008, p.19)

Da relacéo entre contraditorio e fundamentacédo das decifes implica ainda a
necessidade de garantir a ampla argumentagdo que, vislumbrada como uma

releitura do principio da ampla defesa, compreende: (BARROS, 2008, p.19)

[...] a necessidade de se garantir o tempo do processo para que o esfor¢co
reconstrutivo dos argumentos os discurso dialético das partes possa ser

E pela motivacdo que se pode verificar qual o trabalho intelectual realizado pelo juiz ao apreciar a
prova (SANTOS, 1952, p. 338).
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apropriado, de modo que todas as possibilidades de argumentacdo sejam
perqueridas. (BARROS, 2008, p.20)

Assim, se “na concepcdo fazzalariana, o direito de acdo é de todos os
afetados, por isso € entendido como legitimacdo ao provimento ou direito ao
processo constitucionalmente garantido” (BARROS, 2008, p.20) a atividade
probatdria, no Estado Democratico de Direito, deve permitir as partes apresentarem
todos o0s seus argumentos que, submetidos ao crivo do contraditério, deveréao,

necessariamente, ser analisados pelo juiz.

N&o basta, pois, que as partes sejam dadas iguais oportunidades de
pronunciamentos, mas que esses pronunciamentos sejam efetivamente
considerados quando da prolatacdo das decisdes, porque se assim nao
ocorrer, havera negativa de vigéncia aos principios do processo [...] (LEAL,
André, 2002, p.104)

Portanto, o direito a prova, entendido como “fator de visibilidade da
argumentacao juridica” (LEAL, 2005, p.198) implica na necessaria analise judicial de
todos 0s argumentos probatérios apresentados pelas partes durante o iter

procedimental.

N&o basta valorar os elementos de prova, dizer que eles existem na
estrutura procedimental, € imperioso que sejam valorizados (comparados
em grau de importancia juridica) pelos pontos legalmente preferenciais. A
valoracdo é o ato de apreensao intelectiva do elemento de prova e a
valorizacdo é o ato de entendimento legal dos contetidos dos elementos de
prova. O que mais lamenta, na prética, é o julgador escursar-se de valorar a
prova, isto €, sequer dizer que viu a prova nos autos, motivando
interposi¢cdo de embargos declaratdrios que, muitas vezes, também nao sao
lidos pelo julgador ou sdo interpretados como procrastinatérios, mesmo se
sabendo que a parte precisa pré-questionar aspectos dubios do
procedimento para lhe ensejar a devolutividade recursal das questdes ao
conhecimento dos niveis superiores de jurisdicdo. (LEAL, 2005, p. 199-200)

Por fim, a atividade probatoria, dentro do modelo constitucional de processo,
deve ainda estar pautada na imparcialidade do juiz, que ndo se confunde com
neutralidade, e que se “garante pela exigéncia do esfor¢co argumentativo das partes,
que sera a base para se construir a decisdo presente na fundamentacéo.”
(BARROS, 2008, p.20)

Além disso, para que o0 terceiro atue imparcialmente, exige-se,
necessariamente, a observancia dos demais principios que, conjuntamente, formam

a base minima do modelo constitucional de processo.
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Por isso que quando uma decisdo judicial permite uma abertura para a
discricionariedade e para o subjetivismo do juiz se afeta ndo s6 o
contraditério, a fundamentacdo da decisdo, mas a imparcialidade do juiz
(BARROS, 2008, p.21)

Parece inequivoco que, no Estado Democratico de Direito, a atividade
probatéria no processo penal, deve ser realizada pelas partes com a rigorosa
observancia da base principiolégica unissona que informa o modelo constitucional
de processo e também dos principios especificos inerentes ao microssistema do
processo penal ndo podendo mais estar pautada na busca da verdade, da justica,
dispensando-se a existéncia de um juiz dotado de virtudes pessoais>® e o ativismo

judicial gue nesses termos, ndo mais pode ser invocado.

58[...] na contemporaneidade democratica, o julgador assume a fungéo de garantidor de que o devido
processo constitucional ird reger todo o iter procedimental, e ndo a funcdo de buscador de
imagindrias verdades que embasariam sua atividade privilegiada de apreciagdo probatéria: € hoje um
retrocesso inaceitavel, em face dos estudos ja desenvolvidos acerca da teoria da prova e da teoria da

democracia.” (THIBAU, 2008, p. 328)
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5 O ATIVISMO JUDICIAL

Com base na licdo de José Carlos Barbosa Moreira, infere-se que o Estado
Social caracterizou-se pelo aumento da ingeréncia dos o6rgdos politicos na
sociedade e, na seara do direito®, resultou no incremento da atividade do juiz que
nao mais poderia permanecer como mero espectador da luta entre as partes
(BARBOSA MOREIRA, 1984, p.51).

No Brasil, tal fenbmeno também foi claramente perceptivel e refletiu na
elaboracdo de nossos diplomas processuais que “tem forte influéncia da superacéo
do processo liberal de luta das partes, para um processo de modelo de Estado
Social construido a partir do ativismo judicial” (BARROS, 2008, p. 7), que atribui ao
juiz a “misséo nao so6 de julgar o caso concreto, mas de solucionar os problemas de

(in)justica social, de controle social para a protecao da sociedade.” (BARROS, 2008,
p.7)

Também no processo penal, essa linha de pensamento se volta para um
juiz atuante, conformador, que se equilibra entre a atuacao da protecao da
sociedade e o respeito aos direitos e garantias fundamentais; que julga
analisando os reflexos sociais, politicos e econdmicos de sua deciséo; e que
se espelha na atuacao do juiz instrutor e inquisidor, presente, também, na
heranca inquisitiva do CPP. (BARROS, 2008, p.7)

Por conseguinte, no campo probatorio, o ativismo também se fez presente, a
ponto do Cddigo de Processo Penal, em varias passagens, investir o juiz de poderes
instrutérios, permitindo-lhe, ativamente, participar da colheita da prova.

E nesse aspecto que a situagdo mais se afasta dos postulados de um modelo

constitucional de processo, pois a partir do momento em que se admite a postura

% O Estado de Direito, onde vigorava a divisdo de poderes, declaracdo dos direitos e a lei como fonte
legitimadora dos atos, foi conquista da burguesia no século XVIII, mas fora marcado pelo
individualismo. Dessa constatacao, surge o Estado Social que buscava o0 bem comum mas que nao
se sustentou pois, dentre outros fatores, o conceito de bem comum, bem estar social era algo
ambiguo. A funcéo jurisdicional, por seu turno, variou de acordo com o modelo de Estado vigente em
cada época (CHAVES, 2001, p. 110). “O conceito de Estado de Direito, como é sabido, foi cunhado
pela filosofia liberal de oposicdo ao regime absolutista.” "Em sua estruturacdo tipica, o Estado de
Direito caracteriza-se pelo reconhecimento de que o poder € limitado por um direito natural, superior,
imutavel e universal. [...]" “Embora tivesse representado um notavel avanco no respeito as liberdades
individuais e na imposicdo de limites aos arbitrios estatais, foi insuficiente para fazer valer os
discursos revolucionarios de igualdade que acabaram ficando restritos ao plano formal. "Diante
dessas falhas é que surgiu o Estado Social de Direito. Nesse sentido: Essa inaptiddo do Estado em
corrigir injusticas sociais implicou, especialmente no século XX, na concretizagdo de uma nova
postura estatall...]” (ZILLI, 2003, p.125-127)
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ativa do juiz na atividade probat6ria, como gestor da prova, procede-se a uma volta
ao passado - infelizmente ainda tdo presente — com o ressurgimento da figura do juiz
inquisidor incompativel com os principios do contraditério, da ampla argumetacéao,
da fundamentacado das decisdes, do terceiro imparcial, da presuncéo de inocéncia e

do in ddbio pro réo.

5.1 A gestdo da prova confiada ao juiz como princip  al fator indicativo da

adoc¢ao de um sistema processual consubstanciado no ativismo judicial

Ndo mais se distingue um sistema processual do outro, com base,
simplesmente, no modo como as fungbes de acusar e julgar sdo distribuidas entre
0s sujeitos processuais (THUMS, 2003, p. 319). E a gestéo da prova que indica, com
precisao, qual sistema processual foi adotado ja que os outros elementos, por serem
secundarios, podem estar presentes em mais de um sistema (COUTINHO, 2008c, p.
11).

N&o menos delicado € o problema da gestéo da prova confiada ao juiz pelo
Cdédigo de Processo Penal brasileiro e endossado pela jurisprudéncia e
doutrina nacional. Ora, produzir pressupfe atuar e, neste caso, movimento.
Ao determinar producdo de provas, ainda que, em tese, desconhecendo o
resultado final, o julgador estd abdicando da posicdo de espectador e
inclinando-se (movimentando-se) em direcdo a defesa ou acusacéo.
Favorecendo uma das partes processuais, 0 magistrado abandona a
posicdo de equidistante e, consequentemente, rompe com a garantia da
imparcialidade. Em que pese tal violagdo, a iniciativa probatéria do julgador
esta arraigada na crenca de que, sendo gestor da prova, podera atingir a
verdade. (PLETSCH, 2005, p. 230)

Mas o processo penal, no Estado Democratico de Direito, esta regido por
regras que estabelecem previamente as funcbes a serem desenvolvidas pelo
acusador, acusado e pelo juiz, incumbindo & acusacdo o dever de provar suas
alegacoes, ja que ela inicia o procedimento que, por sua vez, esta regido pelo
principio da presuncéo de inocéncia®® (PLETSCH, 2005, p. 230).

Desse modo, o juiz deve estar afastado do contato prévio com a prova

evitando-se que ele se contamine e se sinta inclinado a decidir com base em

% A presuncdo de inocéncia sera abordada, de forma mais detalhada, no item 5.3.1
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impressfes pessoais ja anteriormente formadas.

O mais importante, contudo, ao sistema acusatorio - € bom que se diga
desde logo -, é que da maneira como foi estruturado ndo deixa muito
espaco para que o juiz desenvolva aquilo que Cordero, com razdo, chamou
de "quadro mental parandico”, em face de nao ser, por exceléncia, o gestor
da prova pois, quando o &, tem, quase que por definicdo, a possibilidade de
decidir antes e, depois, sair em busca do material probatério suficiente para
confirmar a "sua" versao, isto &, o sistema legitima a possibilidade da crenca
no imaginario, ao qual toma como verdadeiro. (COUTINHO, 2008b, p. 37)

7

Porém, se a gestdo da prova é conferida ao 6rgdo julgador, ofende-se o
sistema acusatorio previsto na Constituicdo fazendo ressurgir um procedimento de

contornos inquisitoriais.

Em nenhum Estado de Direito pode-se admitir que o mesmo érgéo que julga
possa promover a acusacgao. Sob este aspecto o sistema inquisitério estaria
extinto na atualidade, todavia ndo é isto que ocorre na maioria dos paises
dito democréticos, que ainda se utilizam do modelo inquisitério. (THUMS,
2003, p. 319.)

Na realidade, ao se permitir ao juiz a iniciativa probatoria, conferindo-lhe a
gestdo da prova, fomenta-se, ainda que disfarcadamente, toda uma engrenagem
direcionada & manutencdo de uma relacdo de poder que hi tempos vem sendo

sustentada pelas elites brasileiras.

O ponto nodal: a gestdo da prova. Parece evidente que a gestdo da prova
se constitui no locus privilegiado da permanéncia de uma simbiose entre o
elemento fundante do sujeito da modernidade (o solipsismo) e a vontade do
poder (a Wille zur Macht), compreendida esta como o ultimo principio épocal
da modernidade. Em outras palavras: enfraquecendo as partes e delegando
essa relacdo de poder a um tercius genus detentor da conducéo
plenipotenciaria do procedimento, mais facilmente o direito poderia vir a ser
“instrumentalizado”, no sentido mais profundo da palavra. E foi o que
ocorreu. (STRECK, 2008, p. XX)

Portanto, o ativismo judicial, na sua mais perniciosa vertente - a gestdo da
prova nas maos do juiz - conforme sera demonstrado, esta em desacordo com o
sistema acusatério e com o modelo constitucional de processo, servindo de 6bice a
implementac&do de um direito que se quer democrético.

No intuito de se afastar essa corrente, cumpre primeiramente apontar 0s
argumentos favoraveis ao ativismo judicial para que, em seguida, apos uma analise

critica e de forma pormenorizada eles possam ser rechacados.
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5.2 Ativismo judicial - argumentos favoraveis

No Processo Penal, o ativismo judicial e, por conseguinte, a gestdo da prova,
foram inicialmente sustentados com base no principio da verdade real que, no
entendimento de Rogério Sanches e Ronaldo Batista Pinto, impediria o juiz de se
ater, tdo somente, a verdade formal (aparente) que lhe é apresentada pelas partes
(SANCHES; PINTO, 2008,p.11).

Para tanto, necesséaria a atuacdo do juiz que somente poderia encontrar a
verdade quando seu espirito a percebesse, criando nele um estado de certeza (DEI
MALATESTA, 2005, p.26).

Com o passar do tempo, embora tenham sido impostas certas limitacdes a
atividade probatéria, a verdade, como meta do Processo Penal continuou
sustentando o ativismo judicial.®*

Portanto, ainda hoje, se afirma que o juiz ndo pode ficar inerte, ndo pode
permanecer como mero espectador, como mero “convidado de pedra”, devendo agir

ativamente na direcdo e instrugao do processo (LOPES, 1995, p. 41).

[...] a posicdo de inércia, mais freqliente no processo civil, no qual vigora a
maxima ne procedat ex officio, ndo se admite no ambito criminal, isso
porque, ao lidar com um dos mais caros direitos da pessoa — o direito a
liberdade - deve o Magistrado procurar adequar sua decisédo ndo somente a
prova apresentada pelas partes, mas, além disso, suprindo eventual
omissdo dos interessados, pesquisar os fatos, aproximando-os, 0 mais
possivel, da verdade real. Tudo isso, é evidente, com o cuidado de nao
perder de vista a imparcialidade, agindo de maneira supletiva e jamais
assumindo a posicdo de parte, acusando ou defendendo. (SANCHES;
PINTO, 2008, p.11)

José Luiz Vicente de Azevedo Franceschini salienta que o juiz pode tomar a
iniciativa de tudo o que for necessério para alcancar a verdade real, desde que zele
pela observancia das normas fixadas para o embate entre as partes e fique atento
para que isso nao resulte num “frenesi investigatorio” (FRANCESCHINI, 1969, p.
XVI).

De tal sorte os modernos legisladores do mundo ocidental, como regra,
podem confiar nos o6rgdos jurisdicionais de seus paises, que ndo se

®L «“A doutrina gue cré na possibilidade de conhecer a verdade absoluta juridicamente falando de
modo direto e imediato, por meios empiricos, racionais ou supra-racionais € conhecida por
dogmatismo gnosioldgico.” (GOMES, 2005, p.9)
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arreceiam em deferir as suas magistraturas, a par de encargos de
fiscalizac&o e de represséo de atividades menos escorreitas dos litigantes,
amplos poderes, tanto de ordem administrativa como de promocdo no
campo probatério. (FRANCESCHINI, 1969, p. XVII)

Nessa linha de pensamento, Sérgio Marcos de Moraes Pitombo adverte que o
juiz deve, independentemente de provocacao, buscar a verdade material, bastando
gue garanta a existéncia de um contraditorio efetivo (PITOMBO, 1993, p.75).

Mostra-se em atuacdo oficial, ou de oficio, do magistrado — posto
independer de provocacdo - e supletiva da inércia das partes, ou do
requerente, em favor da verdade material. Consiste, entdo, em poder-dever
inquisitivo do juiz. Observe-se, entretanto, que o poder-dever inquisitivo
jamais aflora ilimitado. O objeto controlado j& o demarca e, ainda, ndo ha
como acossar, sem constrangimento ilegal, a verdade material, se
esgotados, conforme a razdo, os meios licitos de seu apuramento.
(PITOMBO, 1993, p.75)

Marcos Alexandre Coelho Zilli, embora seja adepto do ativismo, assevera que
a iniciativa instrutéria do juiz deve estar pautada em procedimentos previamente
estabelecidos para que ndo signifigue o retorno a sistemas processuais ja
abandonados (ZILLI, 2003, p.133).Deve ser possibilitado as partes condicbes de
atuar ao lado do juiz, de modo que todo material que possa por ele ser utilizado no
julgamento tenha sido submetido ao crivo do contraditorio (ZILLI, 2003, p.167).

Bedaque, embora reconheca que, no atual estagio das civilizagdes, nédo se
possa mais conceber a existéncia de Estados autoritarios, assevera que, para se
manter a convivéncia social, € necessario um Estado forte, com capacidade de
impor sua vontade e, portanto, dotado de alguma autoridade. Ha& que se encontrar
uma situacao intermediaria, em que a autoridade do Estado e os direitos do cidadao
possam se equilibrar, e para tanto, no processo, basta garantir o contraditorio, de
sorte que se ele for respeitado ndo haveria problema algum em atribuir poderes ao
juiz (BEDAQUE, 1994, p.60).

Nessa linha, dotar o juiz de poderes instrutérios ndo ofende a imparcialidade
que é garantida no momento em que ele analisa as provas e alega¢fes produzidas
pelas partes em contraditério (GRINOVER, 1985, p. 14). Além disso, quando o juiz
ordena a realizacdo de uma prova, ndo tem como antecipar seu resultado
(BEDAQUE, 1994, p.80), ndo podendo determinar quem saira favorecido (ZILLI,
2003, p.144).
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Alias, a nova prova obtida podera revelar tanto a absoluta impertinéncia da
acusacao como a demonstragdo, por exemplo, de nédo ter sido o réu autor
da infracdo penal, como indicar a sua responsabilidade penal, podendo,
ainda, transmudar a hesitacdo em um verdadeiro estado de davida. (ZILLI,
2003, p.144)

Por outro lado justifica-se o ativismo judicial como meio capaz de garantir a
igualdade entre as partes que, por intermédio da postura ativa do juiz, podem ser
colocadas no mesmo nivel. “Eis o novo significado social do principio da igualdade
processual, atuado mediante adequados institutos e por for¢ca do reconhecimento de
poderes de iniciativa judicial [...]” (GRINOVER, 1985, p. 18)

Dessa forma, busca-se garantir um contraditério efetivo, pois pode ocorrer de
uma parte encontrar-se, econdmica ou socialmente, em posi¢cdo desfavoravel em
relacdo a outra e, portanto, independentemente do bem em disputa ou da natureza
da relacao juridica, deve o juiz ativamente participar da instrucdo para restabelecer o
equilibrio e garantir um contraditério real (BEDAQUE, 1994, p.79).

Outro argumento a favor do ativismo judicial nos é apresentado por Paulo
Roberto Soares Mendonga e encontra-se intimamente atrelado a corrente
instrumentalista. Segundo ele, se o processo € encarado como instrumento de
pacificacdo social, o ordenamento ndo pode exigir um juiz passivo, “criando um
universo particular, estanque, completamente divorciado da realidade social e da
tarefa primordial de proporcionar uma deciséo justa, para aqueles que recorrem ao
judiciario.” (MENDONCGCA, 2007, p.23)

Justamente por estar mais proximo do caso concreto, 0 juiz € capaz de,
partindo da lei positiva, criar uma norma “viva”, aplicavel a determinado caso
concreto. Através de mecanismos de interpretagdo e integracdo normativa e
principalmente por sua razoabilidade, o juiz torna os cédigos socialmente
relevantes. O magistrado ndo constitui um mero servical do legislador,
sendo este Ultimo quem fornece a matriz (lei) a partir da qual, o juiz forma a
regra aplicavel ao caso concreto. O apego desmedido a doutrina da
Separacédo de Poderes ndo pode servir de fundamento para uma postura
omissiva por parte do poder Judiciario, em face de seus compromissos
sociais e do pleno cumprimento de sua funcdo constitucionalmente
estabelecida. Ndo podem os tribunais se eximir de suas tarefas, sob o
argumento de que a funcao legislativa € monopélio do respectivo Poder
(MENDONGA, 2007, p.14)

Com base nesses argumentos, os adeptos do ativismo judicial rechacam a
afirmativa de que o poder instrutdrio do juiz esta associado ao sistema inquisitivo,
pois 0 que se ajustou chamar de processo acusatorio, nos quais os poderes de

iniciativa sdo exclusivos do acusador, no fundo ndo passa de um individualismo
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politico e filosdfico distante da realidade atual do Estado que deve estar voltada para
o social (BEDAQUE, 1994, p.75).

Por derradeiro, o ativismo judicial ndo significard a tomada de posicdo de
uma das partes da relacéo processual, pois a atuacdo do juiz sera pautada no bom
senso e na prudéncia, devendo ser cabivel somente quando ele estiver na duvida,
(ARANHA, 1994, p.16).

Tendo sido apresentados alguns argumentos a favor do ativismo judicial e,
por conseguinte, da iniciativa probatéria do juiz, cumpre demonstrar que tais idéias
encontram-se em descompasso com 0 modelo constitucional de processo e com a

exigéncia de um procedimento instrutério racional.

5.3 Alinconsisténcia do ativismo judicial

A Constituicdo atribuiu, com exclusividade, ao Ministério Publico, a funcéo
institucional de promover a acdo penal publica e consubstanciados nos dizeres de
Alvaro Mayrinck da Costa, podemos afirmar que “com isso, nos encontramos, de
inicio, afastados do modelo inquisitorial e, em sendo assim, dissipamos também a
questao da busca da verdade real.”(MAIA; COSTA; CRUZ, 2005, p. 136).

[...] permitir que o juiz tome a iniciativa da investigagdo é assumir o risco de
uma inquisi¢do judiciaria (em razéo do estrondoso poder que detém) ou de
um justicialismo populistico e publicitario. O juiz, desenhado para ser
“terceiro” que interpreta o litigio e aplica o ordenamento juridico, de repente
vé-se na situacao de interessado, de investigador, o que Ihe demanda néo a
tradicional legitimacdo democratica indireta (presente na aplicacdo da lei
aprovada pelo legislativo), sendo o consenso popular difuso. Altera-se sua
fonte de legitimacdo. (GOMES, 1999, p. 200).

Mas ndo basta estabelecer garantias na estrutura da persecucdo penal se
nao se assegurar que elas sejam exercidas no momento certo e pelas pessoas
previamente indicadas (CHOUKR, 1995, p.57).

Si la regla de que quien instruye no puede juzgar parece razonable, aquella
outra segun la cual no se puede ser parte y juez al mismo tiempo es obvia,
atendido sobre todo que se corresponde con la misma esencia del proceso,
en el que han de existir dos partes parciales y un tercero imparcial, de modo
gue el juez no puede ser ao mismo tiempo acusador. (AROCA, 1997, p.95)
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Contudo, mesmo se afastando a nocdo de verdade absoluta, a partir da
concepcao instrumentalista de processo, manteve-se a atividade probatéria sobre
bases inesclarecidas como “justica” e “paz social“. “Afinal, € desde a transformacao
do processo em mero instrumento da jurisdicdo — ocorrida ainda no século XIX — que
apostamos na figura do juiz como o encarregado do “justo processo” (STRECK,
2008, p. XX)

Tal postura implicou na atribuicdo ao juiz de uma nova funcdo: a de
“administrador de uma complexa realidade social’ pela qual Ihe incumbe ser o
defensor da sociedade, do Estado, transformando a jurisdicdo em politica de
seguranca social e fazendo desaparecer a imparcialidade (GOMES, 1999, p. 200).

E inconcebivel que em pleno Estado Democréatico de Direito sustente-se a
iniciativa probatoria do juiz na busca da verdade ou em qualquer outro termo
indeterminado como justica, pacificacdo social, bem comum, que estdo afetos a
paradigmas ja ultrapassados como o do Estado Social.

Nesse aspecto, o ativismo judicial esta intimamente relacionado com a idéia
de positivismo juridico®® na qual se permite o exercicio de uma discricionariedade
interpretativa pelos juizes. A discricionariedade torna-se uma aptiddo prépria dos
juizes que atuando como mensageiros do sentimento juridico da sociedade
poderiam, em certos casos, decidir contra-legem. Portanto, h4 uma intima relacao
entre a visdo positivista e o protagonismo judicial que seria necessario quando 0s
juizes se deparassem com os chamados hard cases (STRECK, 2008, p. XXI).

Mas nao se pode mais invocar decis6es pautadas nas chamadas maximas de

experiéncia®® que sdo entendidas como normas que possuem valor geral e decorrem

62 «Esclarecendo melhor, o positivismo pode ser traduzido pelos seguintes aspectos (suas teses
centrais): a) que a existéncia (vigéncia e validade) do direito em uma dada sociedade depende das
praticas dos membros dessa sociedade; sdo, pois, as fontes sociais do direito; b) que a validade de
uma norma independe de sua “validade” moral; trata-se, pois, da separagdo entre direito e moral
(secularizacéo); c) que as normas juridicas de um ordenamento néo “cobrem” todas as hipéteses de
aplicacdo; isto quer dizer que havera “casos dificeis” que ndo serdo solucionaveis pelas normas
juridicas existentes; dai o recurso a discricionariedade (que, obviamente, ndo se confunde com o
conceito de discricionariedade administrativa), que nada mais é do que esse poder “delegado” aos
juizes. E neste ponto - permito-me insistir - que o positivismo se liga umbilicalmente ao sujeito
solipsista (Selbstsiichtiger) da modernidade.” (STRECK, 2008, p. XXI-XXII)

%% “Tais regras sdo representadas por conhecimentos aceitos hegemonicamente em um grupo social
e que, em funcgéo disso, ndo demandam a observac@o de casos concretos para sua formacdo. De
certo modo, pode-se considerar as regras de experiéncia como uma forma de manifestacdo do senso
comum.” (MENDONCA, 2007, p. 44). “A nocdo de regra de experiéncia adquire grande importancia,
quando se estabelece uma correlacdo entre ela e os mecanismos de interpretacdo da norma. A
decisdo judicial surge exatamente da juncdo do processo interpretativo adotado com as regras de
experiéncia socialmente dominantes.” (MENDONGCA, 2007, p. 44).
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do que comumente ocorre em inimeros casos semelhantes, de modo que seriam
aplicaveis a todos eles (COUTURE, 1946, p. 149-159). A idéia de senso comum &
incompativel com a nocdo de uma sociedade aberta e pluralista e a utilizacao
dessas maximas de experiéncia é incondizente com o progresso cientifico, pois nédo
mais se pode trabalhar com a mencao a fatos evidentes, que ndo admitiriam prova
em contrario (COUTURE, 1946, p. 150-151).

Portanto, ndo se admite a existéncia de uma s6 voz capaz de determinar, com
base em critérios indefinidos, o que € melhor para a sociedade. O pluralismo exige
gue todos os argumentos e todos os valores caracteristicos de uma sociedade

multicultural sejam analisados.

Exatamente por causa da pretensdo inerente aos varios grupos de se
tornarem hegemédnicos, uma sociedade pluralista sé pode subsistir,
enquanto sociedade pluralista, se for, também, uma sociedade tolerante.
Pois somente em uma sociedade tolerante é possivel a coexisténcia de
projetos distintos sobre como realizar a vida boa e, mais que isto, somente
em uma tal sociedade é possivel que tais projetos se atualizem na maior
medida possivel.O pluralismo ndo € de fato, uma mera coexisténcia de
concepcgdes divergentes, mas uma convivéncia desses projetos, realizados
e atualizados da melhor forma exequivel.(GALUPPO, 2001, p.53)

De maneira geral, os poderes investigatorios do juiz ndo podem ser aceitos,
pois dessa forma ele estaria ocupando papel reservado a acusacdo 0 que
significaria, em tese, ofensa aos principios da igualdade, do contraditorio, da
paridade de armas, ampla defesa e imparcialidade, pois esses poderes
investigatorios, apés a Constituicdo de 1988, ndo pertencem ao juiz, ndo sendo
possivel sustentar a idéia de verdade real e consequentemente de ativismo judicial
(GOMES, 2005, p.8).

Na realidade, o ativismo judicial demonstra estar em total descompasso com
o modelo constitucional de processo ofendendo os principios do contraditorio,
terceiro imparcial, presuncao de inocéncia e in dubio pro reo cumprindo ressaltar que
basta a ofensa a um destes principios para que todo o modelo esteja comprometido.

No que diz respeito ao principio do contraditério, ao se permitir que o juiz atue
na busca de provas quebra-se a simétrica paridade de armas em que o
procedimento deve estar pautado ja que a funcédo de cada sujeito processual ja foi
previamente estabelecida e a sua inobservancia pode levar a uma situacado de
desequilibrio (CHOUKR, 1995, p. 33).
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Sobre o tema, Carla Domenico adverte que a iniciativa probatoria do juiz,
auxiliando a acusacao e assumindo um papel inquisidor, desvirtua a paridade de
armas (DOMENICO, 2008, p. 12).

Por outro lado, o0 juiz que assume a iniciativa probatéria deixa de ser um
terceiro imparcial, pois desde Beccaria ja se tem demonstrado que o juiz que
investiga fica mentalmente comprometido com a causa (GOMES, 1999, p. 199), de
modo que “o0 classico principio ne procedat iudex ex officio visa exatamente
resguardar o magistrado de qualquer comprometimento psicologico prévio com a
prova.”(GOMES, 1999, p. 191)

Ja em 1857, José Antdnio Pimenta Bueno advertia:

E essencial combinar o que a ordem publica reclama com as garantias das
liberdades individuaes. Que faz o juiz quando procede ex-officio? Constitui-
se simultaneamente julgador e parte adversa do delinqliente; da a denuncia
a si préprio, escolhe as testemunhas e inquire-as perguntando o que julga
conveniente, e por fim avalia as provas que ele creou, e pronuncia, ou néo,
como entende! Ha n’isto garantia alguma? (BUENO, 1857, p. 113)

Nesse sentido, a afirmacédo de que a iniciativa instrutéria do juiz ndo fere a
imparcialidade é inaceitavel, pois se o terceiro, que deve conter desvios probatérios
e se manter equidistante, puder, ele mesmo, buscar a prova, poderemos nos
deparar com uma decisdo de cunho politico imprevisivel e desprovida de isencdo
(GOMES, 1999, p.201). A partir do momento em que o legislador atribui iniciativa
probatéria ao juiz, passa a confundi-lo com um investigador policial, pois 0 juiz
comeca, prematuramente, a ter contato com certos elementos que iréo influencia-lo,
comprometendo psicologicamente sua imparcialidade (GOMES; CERVINI, 1997, p.
205).

Pero esta pasividad del juez, al cual ordena la ley no ser curioso y no dirigir
miradas indiscretas mas alla de los petita partium, es también la garantia
suprema de su imparcialidad: de una imparcialidad desapasionada y
desligada, que el verdadero historiador no podria nunca alcanzar, porque en
la eleccion del tema esta ya la confesion de uma preferencia, y en la
formulacién del problema se encuentra ya implicito el criterio de la solucién.
Solo prohibiendo al juez todo poder de iniciativa se puede obtener de él la
“objetividad” ajena a toda manifestacion de simpatia, que podria censurarse
en el historiador como indicadora de critério estrecho u obtuso, pero que se
considera, en cambio, como virtud suprema del magistrado. Esta inércia
necessaria del juzgador no podria ser turbada sin mengua de la justicia. No
se puede olvidar que el processo penal llamado “inquisitério”, en el que el
oficio de persona, se ha hecho tristemente famoso en la historia como
instrumento tipico de arbitrio policiaco; cuando se confunden las funciones,
psicologicamente incompatibles, el investigador y del juez en el acto de
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acusacion esta ya in nuce la condena, y la conciencia del juez se halla
extravasada por el amor proprio del acusador, que se considera obligado,
mas que a hacer justicia al imputado, a justificar (lo mismo que el historiador
a demostrar una tesis suya) el fundamento de la imputacion.
(CALAMANDREI, 1945, p. 112)

Ademais, qualquer um que deseje ver uma prova analisada, antes de solicitar
sua introducéo aos autos, considera mentalmente quais resultados que dela podem
surgir, de maneira que, a cada prova que se pesquisa, “corresponde um prognaostico,
mais ou menos seguro, da real existéncia do thema probandum, e, sem duvida,
também das consequéncias juridicas que podem advir da positivacdo da questao
fatica” (PRADO, 1999, p. 12).

Quem procura sabe ao certo o que pretende encontrar e isso, em termos de
processo penal condenatério, representa uma inclinacdo ou tendéncia
perigosamente comprometedora da imparcialidade do julgador. Desconfiado
da culpa do acusado, investe o juiz na dire¢do da introdu¢do de meios de
prova que sequer foram considerados pelo 6rgdo da acusacdo ao qual,
nestas circunstancias, acaba por substituir. Mais do que isso, 0 mesmo tipo
de comprometimento psicoldgico, objeto das reservas quanto ao poder do
juiz de iniciar o processo, aqui igualmente se verificara, na medida em que o
juiz se fundamentara, normalmente, nos elementos de prova que ele mesmo
incorporou ao feito, por considerar importantes para o deslinde da questéo,
0 que o afastara da desejavel posicdo de seguro distanciamento das partes
e de seus interesses contrapostos, posicdo esta apta a permitir a melhor
ponderacao e conclusdo. (PRADO, 1999, p. 129)

N&o bastasse isso, ao se permitir que o juiz assuma a iniciativa probatoria,
atribuindo-lhe poderes investigatorios, ofende-se os principios da Presuncdo de
inocéncia e in dubio pro reo que, por serem especificos do microssitema processual

penal, serdo analisados de forma mais detalhada no proximo item.

5.3.1 A presuncao de inocéncia e o in dubio pro reo como principios impeditivos do

ativismo judicial

O modelo constitucional de processo estd sedimentado em uma série de
principios que formam sua base unissona, mas também possui outros, especificos,
inerentes ao microssistema que esta sendo analisado, pois a partir da Constitui¢ao,
de onde sdo extraidos os principiops formadores dessa base comum, ele “se

expande, aperfeicoa e especializa, exigindo do intérprete compreendé-lo tanto a a
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partir dos principios base, como também, de acordo com as caracteristicas préprias
daquele processo.” (BARROS, 2008, p.15)

Nesse aspecto, o Processo Penal esta regido, dentre outros principios, pela
presuncao de inocéncia e pelo in dubio pro reo de modo que a ofensa a qualquer um
deles compromete todo o modelo constitucional de processo, pois 0s principios que
o integram séo co-dependentes (BARROS, 2008, p.17)

Mas nem sempre 0 processo penal foi pautado na presuncdo de inocéncia.
Inicialmente vigorava a presuncao de culpa na qual ao acusado era atribuida a
incumbéncia de provar sua inocéncia (GOMES FILHO, 1991, p. 10). Somente a

1, passou, progressivamente, a vigorar o principio actori incumbit

partir do século Xl
probat (GILISSEN, 2001, p. 713-714), que alcangcou 0 auge com as mudangas
operadas pela revolucao liberal ocorrida no século XVIII, de modo que a presuncéo
de inocéncia firmou-se entre os postulados do processo penal (GOMES FILHO,
1991, p. 9).

No Brasil, somente a partir da Constituicdo Federal de 1988%, abandonou-se
a idéia de defesa social e repressdo da delinqiéncia, adotando-se como foco a
liberdade individual, que tem como um dos vetores principais a presuncdo de
inocéncia (GOMES,1999, p.107).

Portanto, a presuncdo de inocéncia decorre do préprio texto constitucional

que ndo traduz nenhuma presuncdo®, mas sim uma efetiva situacéo juridica

® Nesse perido, embora o dnus da prova tivesse sido transferido aos tribunais e, posteriormente, aos
acusadores, na pratica manteve-se uma estrutura pautada na presuncao de culpa, pois aquele que
era levado a julgamento, sofria todo tipo de pressao, inclusive fisica, para confessar o crime.

6 Aponta-se a constituicdo italiana de 1948 como a fonte de inspiracdo de nossa legislacdo para o
acatamento do principio da presuncao de inocéncia, mas pode-se afirmar que o Brasil ao prescrever
gue “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria”,
foi mais abrangente, pois assegurou tal garantia a qualquer pessoa, em qualquer fase da persecucao
penal, e ndo somente ao acusado (GOMES FILHO, 1991, p. 32-33).

% |mportante frisar ainda que a noc&o técnica do termo presuncdo remete & idéia de consequéncia
que a lei retira de um fato conhecido para outro desconhecido, mas na locucdo “presuncédo de
inocéncia”, o sentido é outro, significando a adocdo de um sistema que repudia o sistema repressor
antecedente no qual o acusado é que deveria comprovar sua inocéncia (GOMES FILHO, 1991, p. 35-
36). Portanto, o termo presuncao esta sendo utilizado de forma tecnicamente errada: "En estricto
sentido juridico en toda presuncién existe: 1)Un hecho base o indicio, que ha de ser afirmado por uma
parte y probado después por ella. Hecho que no integra el supuesto factico de la norma cuya
aplicacion pide la parte; 2) Un hecho presumido, que ha de ser afirmado también por la parte. Y que
es el supuesto factico de la norma cuya aplicacién se pide por ella, y 3) Un nexo légico entre los dos
hechos, que es precisamente la presuncion, operacion mental en virtud de la cual partiendo de la
existencia del indicio (que ha de ser probado) se llega a dar por existente el hecho presumido.
Entendida asi la presuncion no hace falta insistir en que la presuncion de inocencia es uma manera
muy incorrecta de decir que el acusado es inocente mientras no se pruebe lo contrario.” (AROCA,
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(OLIVEIRA, 2001, p.320) que além de impor ao Estado o dever de tratar o acusado
como inocente até sentenca definitiva, atribui a acusacéo o 6nus da prova.

Assim, a presuncado de inocéncia encontra-se calcada em dois pilares: 1)
estabelece uma regra de tratamento que impede que o individuo seja tratado como
culpado até o transito em julgado da sentenca condenatdria, impondo que qualquer
medida coercitiva a ser tomada preliminarmente somente possa ser aplicada quando
for de extrema necessidade, estiver embasada em fatos concretos (GOMES, 1999,
p.115); e desde que amparada legalmente®’; 2) determina uma regra de cunho
probatério que impde a acusagdo o 6nus de comprovar a ocorréncia técnica do
crime com todos 0s seus elementos estruturadores.

E nesse segundo aspecto que a presuncdo de inocéncia apresenta-se
intimamente relacionada com o ativismo judicial, pois se o 6nus da prova recai sobre
a acusacdo, cabe a ela comprovar a ocorréncia do delito e sua inércia ndo autoriza
que se transfira tal fungéo ao juiz.

Cumpre esclarecer que o 6nus da prova ndo se confunde com obrigacdo ou
dever, de modo que aquele a quem ele é atribuido néo esta obrigado a agir, mas
deve assumir as consequéncias de sua inagdo que podera lhe ocasionar um
prejuizo, “uma desvantagem procesual’ (BARROS, 2006, p.235), pois quem tem o
onus e ndo o atende nao pode sofrer sangdo alguma embora deixe de auferir a

vantagem que obteria se tivesse atuado (ARANHA, 1994, p.8).

[...] guando se coloca do ponto de vista do contetdo dos atos se constata
que, na auséncia do exercicio de uma faculdade ou de um poder, a lei
processual conecta consequUéncias prejudiciais par o titular daquela
faculdade ou daquele poder — no sentido que regula uma sucessiva
atividade de modo que ela realize um a situacéo desfavoravel para aquele
titular: por exemplo, impde ao juiz considerar inexistente o fato em relacéo
ao qual a parte interessada nao tenha exercitado a faculdade de fornecer
provas suficientes -; quando isso se verifique, podera indicar se a faculdade
ou poder como “6nus” : como ato que o sujeito pode cumprir ou mesmo nao,
mas cuja auséncia se resolve em seu prejuizo. (FAZZALARI, 2006, p.499-

500)

Assim, embora a acusacado ndo esteja obrigada a comprovar o fato delituoso,

se ndo o fizer arcara com as consequéncias de sua inércia o que implicara

1997, p. 151-152)

®" Dai resulta ser incabivel: a exigéncia de recolhimento do acusado a prisdo para apelar; prisdes
cautelares fora das hipoteses legais; 0 uso de algemas quando desnecessario; a exposi¢do abusiva
pela midia de nomes e fatos de pessoas acusadas pela pratica de crimes (GOMES, 1999, p.114).
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necessariamente na absolvicdo do acusado, pois o juiz, ao contrario do historiador®,
ndo pode eximir-se de decidir®®, devendo, em caso de divida proclamar oficialmente
a inocéncia do reu (CALAMANDREI, 1945, p. 116).

Se o0 6nus da prova incumbe a acusacao, a duvida gerada pelo insucesso na
comprovacdo de suas alegacdes revela que ela ndo conseguiu demonstrar a
ocorréncia técnica do crime e, portanto, ndo superou a presuncao de inocéncia,
restando ao juiz somente um caminho: absolver o acusado (JARDIM, 2000, p.213).

Ademais, a decisdo que € proferida em favor do acusado ndo pode ser
interpretada como contraria aos interesses da sociedade, mas sim como uma
decisado protetiva no sentido de que ndo permite a condena¢édo de um individuo que
nao foi indubitavelmente condenado. A absolvicdo € de ordem publica priméaria (DEI
MALATESTA, 2005, p. 110), pois € melhor absolver um culpado do que condenar
um inocente, de modo que a duvida se resolve em favor daquele que sofreria maior
prejuizo (CARNELUTTI, 2001, p. 56).

[...] assim como ao Estado ndo interessa a absolvicdo de um culpado,
também néo |he interessa a condenacdo de um inocente. Alias, é de suma
importéncia ter presente que estas duas Ultimas assertivas, pela diversidade
de valores que as inspiram, ndo podem ser colocadas em pé de igualdade.
Vale dizer, menos ruim absolver um culpado do que condenar um inocente,
até porque uma moderna concepcgdo critica do Direito penal vem
demonstrando que a sanc¢do supressiva da liberdade ndo pode mais ser
reputada como um meio eficaz de controle social. Agora, ninguém pde em
davida os maleficios de uma condenacéo injusta. Assim, os riscos destes
possiveis erros devem merecer dimensfes diferentes. (JARDIM, 2000,
p.201)

Na realidade, o juiz ndo absolve na duvida, pois iSSO seria 0 mesmo que
acatar a indecisao judicial. Ao decidir, pauta-se na certeza de que a acusacao nao
atendeu satisfatoriamente ao 6nus que |he foi atribuido. O juiz, portanto, esta certo

de que as provas ndo bastaram para condenar, ndo Ihe restando duvida alguma,

% A respeito das similitudes e diferencas entre a atividade do Juiz e do historiador verificar

CALAMANDREI, Piero. Estudios sobre el processo civii . Trad. de Santiago Santos Melendo.
Buenos Aires: Bibliografica Argentina, 1945.

% “Pero el juez no podria, sin faltar a su deber permanecer em suspenso entre el si y el no, y emitir
una decision al solo objeto de declarar que no sabe decidirse.El juez, aun en aquellos casos en que
el historiador permaneceria en la incertidumbre, debe a toda costa llegar a una certeza oficial; y a tal
objeto la ley le proporciona, para ayudarlo a salir del piélago de dudas, ciertos recursos un poco
ordinarios, pero expeditivos, que sirven para transformar la perplejidad psicolégica en certeza juridica:
tales son,[...]" “[...] en el processo penal, el principio in dubio pro reo, en virtud del cual el juez estara
obligado a proclamar oficialmente inocente a aquel respecto de quien , como historiador , se limitaria
a decir que, entre su inocencia y su culpabilidad, no podia decidirse a tomar partido.”
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mas sim a certeza de que as provas carreadas pela acusagédo foram insuficientes.
(POZZER, 2001, p. 42-43).

Portanto, se da presuncdo de inocéncia decorre a regra que atribui a
acusacao o 6nus da prova, ndo cabe ao juiz, no caso de insucesso da acusacéao,
assumir o seu papel, mas sim absolver o acusado.

Cumpre ainda ressaltar que a partir da nogcéo de processo como garantia, o
onus probatorio deve ser obedecido em todas as fases do procedimento e ndo mais
pode vigorar a idéia de que a acusacao incumbe, tdo somente, a comprovacao dos
fatos constitutivos do direito, ou seja, da autoria e da tipicidade (ARANHA, 1994,
p.10) e que, por outro lado, a defesa cabe o 6nus de provar os fatos extintivos,
modificativos ou impeditivos (ARANHA, 1994, p.13).

Ao se adotar esse posicionamento nega-se o0 principio da presuncdo de
inocéncia, pois quando se remete a defesa a obrigacdo de comprovar a existéncia
das causas que afastam a ilicitude ou culpabilidade, a duvida somente pode ser
invocada pelo réu se estiver relacionada com a tipicidade. Ocorreria 0
desvirtuamento do principio do in ddbio pro réo, pois haveria casos em que ele
valeria para a acusacao e outros em que serviria a defesa (JARDIM, 2000, p.206).

Cabe entdo a acusacao a comprovacao da ocorréncia de um fato tipico, ilicito
e culpavel, ou seja, de todos os elementos estruturantes do delito, pois quando um
crime é cometido sdo incindiveis seus elementos que somente sdo separados para
efeito de analise metodolégica (VARGAS, 1992, p. 169-170) de modo que o
beneficio da duvida deve prevalecer em todas as etapas (JARDIM, 2000, p.207).

[...] devera também o juiz absolver mesmo que houver fundada davida sobre
a existéncia de uma das causas de excluséo da ilicitude ou culpabilidade.
Pense em uma hipétese de exclusdo de ilicitude em uma legitima defesa
putativa, mesmo se houver alguma duvida sobre a ocorréncia de todos os
elementos da legitima defesa, deve o juiz absolver. Portanto, o 6rgédo da
acusacao deve, de forma cabal e conclusiva, provar que o acusado nao
cometeu crime amparado em uma excludente de ilicitude e ndo o acusado
provar que a causa excludente ocorreu. Essa é a interpretacdo mais
adequada ao modelo constitucional de processo que leva em consideracdo
a especificidade do processo penal. (BARROS, 2008, p. 30)

Portanto, o modelo constitucional de processo, mais especificamente no que
tange ao principio da presuncdo de inocéncia e do in dubio pro reo, atribui &

acusacao, e somente a ela, o 6nus de comprovar, tecnicamente, a ocorréncia do fato

(CALAMANDREI, 1945, p. 116)
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delituoso restando ao juiz, em caso de inércia ou insuficiéncia da atividade
probatoria, absolver ao acusado e ndo assumir a posicdo de um érgado acusador
suplente.

Contudo, insiste-se na manutencdo de um Coddigo de Processo Penal de
feicbes auoritarias e antidemocréaticas e o que é pior, a reforma processual e as
alteracbes por ela promovidas, mais especificamente no que tange a inciativa
probatdria, corroboraram ainda mais com essa situacdo ao ampliarem os poderes

instrutérios do juiz.
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6 A REFORMA PROCESSUAL E O NOVO ARTIGO 156

A reforma processual, ambigua e fragmentaria, se apresenta em duas
vertentes antagodnicas: de um lado, busca dar maior atencdo as garantias
individuais; e, do outro, face ao aumento cada vez maior da criminalidade e da
inseguranca da sociedade, alcancar maior eficiéncia repressiva (GOMES FILHO;
FERNANDES, 1990. p. 40). Porém, o que prevalece é um “tortuoso raciocinio que
equipara a “eficiéncia” da repressdao criminal com a supressdo das garantias
individuais e o desrespeito ao cidadao.” (CHOUKR, 1995, p. 86)

Algumas altera¢des, sob o pano de fundo da celeridade processual exigida
pela atual emergéncia social, acabam por relativizar algumas das
promessas do Estado Democratico de Direito, atualizando algumas das
praticas pré-constitucionais da ordem autocratica anterior a carta politica de
1988. (BARROS, 2008, p. XVI)

Outro ponto crucial da reforma é a preocupacdo com a questdo da
morosidade jurisdicional que ha tempos ja fora evidenciado, a ponto da Constituicao,
por intermédio da Emenda Constitucional 45, estabelecer no art. 5°, inciso LXXVIII, o
principio da durac&o razoavel do processo’, que impde ao Estado a obrigacdo de
prestar o servico jurisdicional dentro de um prazo razoavel’*, ou seja, sem dilacées

indevidas’?, sob pena de ser responsabilizado juridicamente pela demora (BRETAS

® para Fernando Horta Tavares o principio da duracdo razoavel do processo possui natureza de
“direito-garantia fundamental” sendo, portanto, auto-aplicavel (TAVARES, 2006, p. 218).

"t Com base nos critérios estabelecidos na jurisprudéncia firmada pela Corte Européia dos Direitos do
Homem, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias apresenta os critérios esclarecedores da expresséo
duracdo razoavel do processo. Portanto, para verificarmos se um processo tramitou sem dilagdes
indevidas necessério a analise de trés circunstancias: A) a complexidade das questes de fato e de
direito; B) o atuar das partes e de seus procuradores C) a atuacdo dos Orgdos jurisdicionais.
(BRETAS DE CARVALHO DIAS, 2006, p. 660)

2 Entende-se por dilacdes indevidas “todas as situacdes puras e simples de inércia absoluta dos
Orgaos jurisdicionais, ineficientes em impulsionar os atos do processo nas suas diferentes fases, além
dos atrasos e delongas causados aos processos pelos proprios 6rgaos jurisdicionais, ndo cumprindo
0s prazos prescritos nos Coédigos processuais, gerando os injustificaveis prolongamentos das
chamadas etapas mortas do processo, que separa a realizagdo de um ato processual por outro
imediatamente seguinte, sem subordinagdo a um lapso de tempo prévia e legalmente fixado. N&o se
leva em conta 0 numero excessivo de processos existentes nos orgaos jurisdicionais, gerando
sobrecarga de trabalho, para se justificar dilagdo processual, ou o demorado estado de vacéncia dos
cargos de juizes por remocgdo ou aposentadoria, pois incumbe ao Estado o dever de prover
adequadamente a estrutura fisica, técnica e pessoal de seus 6rgéos jurisdicionais.” (BRETAS DE
CARVALHO DIAS, 2006, p. 662). Por seu turno, Fernando Horta Tavares compreende a expressao
“duracédo razoavel” como o tempo necessario para a pratica de certo ato processual de modo que se
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DE CARVALHO DIAS, 2006, p. 655-656).

Mas, embora no processo penal a questado temporal possa ser analisada sob
duas dimensdes: de um lado impedindo que o acusado seja submetido a uma
acusacao por tempo excessivo,e, por outro, visando unicamente melhorar a imagem
do Judiciério, na medida em que a confianca toma por base a rapidez (CHOUKR,
1995, p.131), € no segundo aspecto que as reformas tém preponderado de modo
gue se tem preocupado muito mais em imprimir celeridade aos feitos do que amolda-
los ao sistema acusatério e ao modelo constitucional de processo.

Importante frisar que o lema da eficiéncia e celeridade’™ ndo se presta a
admitir a aceleracdo do procedimento, mediante a supressdo de garantias
processuais constitucionais (BRETAS DE CARVALHO DIAS, 2006, p.656), que uma
vez restringidas ou ignoradas, ferem a democracia, pois resultam na ampliacdo do
poder dos governantes em prejuizo dos cidadaos (PASSOS, 2003, p.70).

Uma decisdo, para ser legitimada, precisa estar de acordo com um
procedimento previamente estabelecido, o que demanda tempo, ndo podendo ser
resolvida por intermédio de uma “jurisdicdo relampago”, pois sempre havera alguma
demora necessaria para que as relacdes de direito e de fato sejam acertadas entre
os individuos por “meio da moderna e inafastavel estrutura normativa (devido
processo legal) e dialética (em contraditorio) do processo, e ndo ha outro modo
racional e democratico de fazé-lo."(BRETAS DE CARVALHO DIAS, 2007, p. 219)

Assim, ndo basta que a decisdo seja proferida em tempo habil, pois ela
somente sera legitima se tomada por um terceiro imparcial, que fundamentadamente
analise todos os argumentos apresentados em contraditorio pelas partes, devendo
ainda observar os principios da presuncdo de inocéncia, in dubio pro reo e néo-

autoincriminacéo, especificos da seara processual penal.

permita o pleno exercicio da ampla defesa e ao se referir sobre os fatores que impedem a prestagao
jurisdicional dentro desses parametros indica a dissidia estatal. O préprio Estado desobedece os
prazos que lhes sdo impostos sob o argumento de que sdo “prazos impréprios” o que resulta no
desvirtuamento do principio da Isonomia (TAVARES, 2006, p. 219)

"8 “Daj, certamente, falar-se tanto em reformas em prol da “celeridade”, como se a questédo do tempo,
aqui, fosse equivalente, por exemplo, ao “perecimento de um bem”. Assim, se tem diferencas
estruturais, ha que se optar, sem meias palavras, por um processo penal de defesa social, tipico dos
regimes autoritarios, ou por um processo penal constitucionalizado, garantidor dos direitos do
acusado, limitador da violéncia do Estado; e este Ultimo, como é evidente, é incompativel com
anseios de “celeridade” no sentido de se condenar mais rapido ou se “acalmar a sociedade”,
exatamente porque seu escopo € garantir que sé se puna por meio de um processo legal devido, com
a observacdo do contraditério e dos direitos da defesa. E para tanto, ndo cabe a pressa.”
(COUTINHO, 2008, p. 13)
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Outro problema notado nas reformas é a falta de interesse e de capacidade
técnica dos proprios operadores do direito, que na maior parte das vezes, ao invés
de se dedicarem a um estudo aprofundado da questéo problematica, apenas tecem
criticas (in)fundadas ou apresentam solucbes emergenciais que prejudicam a

elaboracdo de uma legislacéo coerente e de cunho democrético.

Nada sabemos a respeito. O brasileiro ndo é amigo de verificacbes
objetivas, todos nés preferimos enunciar opiniées, impressdes, com frases
gue geralmente comecam com: “eu acho...” e que revelam, em quem as
profere, uma prerrogativa invejavel — a de achar sem ter tido necessidade
de procurar. (MOREIRA, 2000, p. 110)

Nesse contexto, as alteracbes pugnam pela falta de cientificidade e
sistematizacdo e nos fazem crer que o processo legislativo € completamente falho,
ou propositadamente tendencioso, porque “ha sempre coisas nao ditas
acompanhando o que se diz e podem ser elas as mais significativas caso se queira
compreender, de fato, o que esta por traz dos discursos faceis que dominam o
centro das reformas|...]” (COUTINHO, 2008, p. 11)

Sobre o tema, Marco Anténio Ribeiro Lopes afirma que:

Ha mais de cem anos Otto Von Bismarck, sem jamais ter perdido uma Unica
tarde de sua vida apreciando o processo legislativo no Congresso Nacional,
sentenciou que sobre as leis e as salsichas seria mais seguro que jamais se
desse conhecimento ao povo de como eram feitas na Alemanha daqueles
tempos. Desde entdo, o processo de fabricacdo de salsichas evoluiu,
higienizou-se para atender os novos padrées exigidos pelo consumidor. Ja
as leis, estas pobres, ao menos por aqui continuam merecendo a mesma
recomendacédo de Bismarck. (RIBEIRO LOPES, 1997, p. 3)

Cumpre ressaltar que, tomando por base a no¢ao de processo como garantia,
€ possivel trabalhar com uma teoria geral do processo que analisada a partir do
modelo constitucional de processo, define uma base unissona para o processo
constitucional alcancando assim a esfera jurisdicional, legislativa, administrativa e
arbitral (BARROS, 2008, p.10).

Nesses termos, € necessario ter em mente que o modelo constitucional de
processo engloba também o processo legislativo que impde ao legislador atuar de
acordo com seus postulados devendo, em razdo da co-dependéncia entre
autonomia publica e privada, respeitar os direitos fundamentais (BARROS, 2006, p.
231).
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[...] a técnica normativa de construcéo do procedimento obriga o legislador a
fazé-lo conforme as diretrizes do modelo constitucional de processo. Se o
legislador assim ndo o fez, por inépcia ou obtusidade, incumbe ao intérprete
fazer a integracdo da norma posta em vigor, valendo-se da técnica da
interpretacdo conforme o devido processo constitucional. (BRETAS DE
CARVALHO DIAS, 2007, p. 248)

Assim, qualquer alteracao legislativa ha de ser feita com a estrita observancia
do devido processo legislativo’®, de modo a possibilitar que os cidaddos’ possam
participar da construcédo das decisdes que posteriormente irdo reger suas condutas.
Os sistemas juridicos pés-metafisicos ndo se sustentam em procedimentos que
abandonam ou minimizam o principio da soberania popular e os direitos
fundamentais, devendo estar pautados em critérios racionais que, efetivamente,
possibilitem que os destinatarios das normas possam, a0 mesmo tempo, serem co-
autores de seus direitos "*(CHAVES, 2003, p. 113).

I “[...] o processo legislativo, enquanto processe de justificacdo democratica do Direito, pode ser

caracterizado como uma sequéncia de diversos atos juridicos que, formando uma cadeia
procedimental, assumem seu modo especifico de interconexdo, estruturado em Ultima analise por
normas-juridico constitucionais, e, realizados discursiva ou a0 menos em termos negocialmente
equanimes ou em contraditério entre agentes legitimados no contexto de uma sociedade aberta de
intérpretes da Constituicdo, visam a formacdo e emissdo de ato publico-estatal do tipo pronincia-
declaracédo, nesse caso, de provimentos normativos legislativos que, sendo o ato final daquela cadeia
procedimental, da-lhe finalidade juridica especifica.”(CATTONI DE OLIVEIRA, 2000, p.109). “E
importante salientar que o processo legislativo vincula-se aos discursos de justificacdo normativa, que
ndo se prendem ao contexto histérico das decis6es, como ocorre com os discursos de aplicacdo no
processo jurisdicional, que tém por finalidade reconstruir o Direito a luz de casos concretos. O
processo legislativo situa-se em um nivel discursivo em que argumentos de grande generalidade e
abertura sdo acolhidos, e, na verdade, funcionam como pontos de partida para a construcdo do
discurso juridico, inclusive do doutrinrio, do jurisprudencial e do administrativo. Assim, a“participacao
em simétrica paridade”, dos possiveis afetados pelo provimento legislativo, no procedimento que o
prepara, garantida pelo principio constitucional do contraditério, € possibilidade de participacdo na
discusséo politica , mediada processualmente e ndo necessariamente atual e concreta.” (CATTONI
DE OLIVEIRA, 2000, p.110). Nesse sentido: “Enunciar o Direito democraticamente reclama o prévio
de sua producdo mediante um processo (legislativo) democraticamente estruturado, o que exige
organizacédo politica (democraticamente) adequada. Aplicar o direito, por seu turno, impde ndo sé6 a
organizacdo politica (democréatica) adequada da funcéo jurisdicional, mas igualmente o processo
jurisdicional (democratico) adequado, entendendo-se como tal todo aquele que satisfaz as exigéncias
de um Estado de Direito Demaocratico.” (PASSOS, 2003, p.71)

" No Estado democratico de direito o cidaddo abandona a passividade passando participar
ativamente das decisGes que porventura afetarem sua vida deixando de lado a postura de mero
cliente do Estado (SOUSA, 2004, p.254).Ndo é o direito ao voto e nem as mobilizagdes sociais que
serdo capazes de executar importantes modificacBes politicas. A cidadania somente sera efetiva se
propiciar ao individuo atuar como condutor das decisfes que irdo afeta-lo participando ativamente da
construcdo e reconstrucdo do ordenamento juridico e isso somente é possivel mediante o devido
processo constitucional (LEAL Rosemiro, 2002, p.151).

’® “De fato, num Estado Democratico de Direito a legitimidade das leis e decis6es de toda ordem,
implicariam processo de validacdo discursivos, ou seja, assegurados no interior de processo
argumentativos , acessiveis a todos os afetados/interessados por aquela decisdo.” (SOUSA, 2004, p.
252)
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E importante salientar que o processo legislativo vincula-se aos discursos
de justificagdo normativa, que ndo se prendem ao contexto historico das
decisdes, como ocorre com os discursos de aplicacdo no processo
jurisdicional, que tém por finalidade reconstruir o Direito a luz de casos
concretos. O processo legislativo situa-se em um nivel discursivo em que
argumentos de grande generalidade e abertura sdo acolhidos, e, na
verdade, funcionam como pontos de partida para a construcdo do discurso
juridico, inclusive do doutrinario, do jurisprudencial e do administrativo.
Assim, a “participacdo em simétrica paridade”, dos possiveis afetados pelo
provimento legislativo, no procedimento que o prepara, garantida pelo
principio constitucional do contraditério, é possibilidade de participacdo na
discusséao politica, mediada processualmente e nao necessariamente atual
e concreta. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2000, p.110).

Portanto, uma deciséo, seja em que esfera for tomada, somente sera legitima
se os afetados puderem dela ter participado como seus co-autores’’ possibilitando,
inclusive as minorias, iguais chances de participacdo no exercicio de sua autonomia
politica (BARROS, 2006, p. 231).

[...] a formacao da vontade politica deve ser mediada pelo direito e definida
a partir de um processo legislativo de justificagdo das normas juridicas, mas
gue exige a compreensdo de que, no Estado Democrético de Direito, os
cidaddos sdo compreendidos como sujeitos e destinatarios da norma.
Assim, no processo de justificagdo legislativa da norma juridica, pelo
exercicio da autonomia publica do cidad&o, ndo se pode afetar a autonomia
privada dos demais cidaddos, em virtude da co-originalidade entre essas
esferas de autonomia. (BARROS, 2006, p. 231)

Por fim, cumpre salientar que tdo somente alteracdes legislativas ndo sao
suficientes para que se efetive um processo de feigcbes garantidoras sendo
necessario uma modificacdo na mentalidade dos operadores do direito, de modo
que os direitos e garantias fundamentais ja previstos na nossa Constituicdo sejam
efetivados (STRECK, 2001, p.250).

" “[...] a necessidade de uma base procedimental para garantir igual participacdo nos espacos

democraticos de tomada de decisdo exige que ela seja compreendida como um processo, nos molde
definidos por Fazzalari (1993). Isto implica uma atividade preparatéria do provimento com a
participacdo dos afetados em simétrica paridade, permitindo assim que todos, inclusive a minoria,
tenham seus argumentos levados em consideracao e seus direitos fundamentais respeitados. Isso
porque o processo legislativo tem na sua base principiolégica o principio do contraditério, que garante
a participacao tanto da maioria quanto da minoria parlamentar e, dessa feita, impede que o processo
legislativo suporte a exclusao de direitos e garantias fundamentais instituido para todos. No caso
especifico da minoria afetada pela lei ou outro tipo de decisdo, o cidadao, participando de forma
argumentativa no processo legislativo, deve ter garantida sua “ampla argumentacéo”. “Além da co-
originalidade ou interdependéncia entre direitos fundamentais e direitos de participacdo, que inclui, no
caso da sociedade pés-moderna, multicultural e plural, a compreenséo da autonomia cidadao a partir
da participacao dos atingidos, é importante compreender que direitos fundamentais ndo se exercem
sem que estejam garantidos pelo devido processo legal, e que as garantias constitucionais e 0s
direitos fundamentais séo co-dependentes.” (BARROS, 2006, p. 231-234)
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Contudo, o que de fato se constatou € uma reforma parcial, assistematica,
atécnica, de cunho repressor e emergencialista na qual o legislador brasileiro, por
despreparo ou propositadamente, se afastou ainda mais do modelo constitucional de
processo, gerando a possibilidade de perda de conquistas ja havidas (CHOUKR,
1995, p. 83).

[...].€ preciso manter o foco no que ha de ser reformado, fugindo-se as
guestdes intra-sistematicas para se reconhecer que o problema est4 no
préprio sistema, o que se ndo atinge com reformas parciais e, desde este
ponto de vista , meros remendos. Se é assim, qualquer reforma deve ser
global e incidente sobre todo ele, bastando recordar a origem fascista do
Cddigo de Processo Penal brasileiro ( Decreto-Lei 3689, de 3 de outubro de
1941), e seu absoluto descompasso para com a atual Constituicdo das
Republica, democraticamente promulgada em 5 de outubro de 1988.
(COUTINHO, 2008, p. 11).

A reforma nao partiu de uma analise global limitando-se a realizar altera¢gfes
pontuais que resultaram em um cédigo de processo penal repleto de remendos’®,

mantendo uma estrutura inquisitorial e repressora.

Infelizmente, no entanto, é, no fundo, o anseio punitivo que pauta e motiva
as reformas parciais, em que pese o0 espirito democratico (sincero) de
muitos dos autores das idéias reformistas; e é por isso que o pais continua
assim: porque se reforma e se reforma para ndo mudar nada, seguindo na
crenca que se melhora com mais pena, mais prisdo, mais puni¢do. Faz-se
reforma pelas mudancas que, de fato, s6 se dardo quando mudar a base
epistémica. Contudo, quantos sabem, de fato, os juristas, de epistemologia?
Se é preciso, efetivamente, mudar o sistema, nota-se que ndo é algo
simples nem facil: é inquisitério, foi inquisitorio, e se tudo se reduzir a
aprovacao destas reformas parciais, continuara inquisitorio. (COUTINHO,
2008, p. 13)

Nesse contexto, sera analisada a nova redacdo do artigo 156, mas
primeiramente é necessario verificar sua redacédo original para demonstrar que a

reforma conseguiu piora-la ainda mais.

8 Jorge de Figueiredo Dias, ao se manifestar sobre a reforma do Cdédigo de Processo Penal
Portugués, mencionou que qualquer reforma néo obteria éxito se ndo fosse efetivada dentro de uma
amplo contexto de politica criminal (DIAS, 1987, p. 8).
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6.1 O artigo 156

Antes da alteracéo legislativa promovida pela lei 11690/08 o artigo 156 do
Cddigo de Processo Penal estabelecia que: “A prova da alegacdo incumbird a quem
a fizer; mas o juiz podera, no curso da instrugdo ou antes de proferir sentenca,
determinar, de oficio, diligéncias para dirimir duvidas sobre ponto relevante”
(GOMES, 2008, p. 373)

Cumpre lembrar que a redacdo acima mencionada foi inspirada em um
sistema politico centralizador e autoritario” (ZILLI, 2003, p. 173), que elaborado sob
a égide do Estado Novo seguiu as diretrizes da politica instalada em 1937.2° Sob
essas bases difundiu-se uma cultura juridica que, amparada na superioridade do

poder estatal®*

, atribuiu excessivo poder ao juiz que nada mais era do que a
encarnacao do poder estatal na esfera jurisdicional, fazendo surgir a figura do juiz
autoritario, de modo que a autoridade do Estado prolongou-se na autoridade do juiz
(SANTOS, 1952, p. 113-118).

Nessa perspectiva, o0 artigo 156 somente poderia ser interpretado como regra
permissiva da iniciativa probatoéria do juiz que, no combate a criminalidade, deveria
atuar para encontrar a verdade ou alcancar a pacificagéo social.

Contudo, o sistema acusatério adotado pela Constituicdo € completamente

distinto daquele surgido sob a égide fascista (CHOUKR, 1995, p. 72), de sorte que

" O momento histérico e cultural ndo podia ser pior quando foi editado o Cédigo de Processo Penal.
O pais estava em plena ditadura do Estado Novo, havendo, lado a lado, duas realidades: a
truculéncia de um Estado-policial, encarnado pela pessoa de Filinto Muller, e a demagogia do préprio
caudilho. No confronto entre a necessidade de seguranca e o respeito aos direitos e garantias
individuais, a primeira saiu na frente, prevalecendo as idéias de severidade e punigcdo a todo custo,
com um interesse um pouco menos que nada pela pessoa do delinquente. O interesse, pelo Estado,
no controle social, e, consequentemente, politico do Pais, renegou escancaradamente varios
principios reitores do sistema de direitos e garantias, como se deu com o principio da igualdade das
partes no processo penal.(VARGAS, 2002, p.117)

8 O legislador brasileiro, para se tornar coerente com as diretrizes tracadas pela Carta de 1937,
precisando a elas adaptar o processo, nao podia sendo acomoda-lo ao sistema autoritario, vigente na
Hungria, na Austria, aprovado pelos juristas alemées e pelos discipulos de Chiovenda na Itélia.
Razdes de ordem politica impunham essa consequéncia. (SANTOS, 1952, p. 118)

8 E inegavel que a génese do nosso sistema processual penal vigente nos prende a tradigcao
eclesiastical/ibérica, onde o processo se desenvolveu, historicamente, como um instrumento a servico
do Estado, para manter a ordem social estruturada hierarquicamente. A infracdo penal era vista por
esse sistema como uma ofensa a ordem social, de modo que deveria ser apurada e levada aos
tribunais para punicdo e manutencéo daquela ordem. (GOMES, et al, 2008)
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nos encontramos, ainda hoje, com uma situacdo paradoxal na qual se trabalha com
um diploma legal de inspiracdo autoritaria, pautado na superioridade estatal, e de
outro deparamos com um texto constitucional garantidor dos direitos fundamentais
(CHOUKR, 1995, p. 26). Dessa incompatibilidade surgiu a necessidade de se
proceder a releitura do art. 156 que passou a ser interpretado com outra roupagem
na qual somente se admitia a iniciativa instrutéria do juiz para dirimir davida sobre
ponto relevante de prova ja existente, Ihe sendo vedado atuar quando a prova nao
tivesse sido requerida ou produzida, jA que ndo poderia agir como substituto da

acusacgao que carrega sobre si 0 6nus da prova (OLIVEIRA, 2004, p.170).

Isso significa inequivocamente que as provas ja foram produzidas pelas
partes e 0 que remanesce € “dlvida sobre ponto relevante”, extraido do
conjunto probatério colhido legalmente. Como se percebe, o art. 156 nao
confere uma “carta branca” ao Juiz para a arregimentacdo da prova. A prova
da alegagdo incumbe a quem a faz. O Juiz conta somente com uma
atividade “supletiva” e sé para dirimir eventual ddvida nascida exatamente
no momento de valoragdo da prova ja fixada em juizo. Em suma, enquanto
“atividades complementares”, tais diligéncias ndo quebram o processo tipo
acusatério. Totalmente outra sera a conclusao se for o0 Juiz quem demonstra
0 inequivoco interesse em comprovar 0 crime ou sua autoria. (GOMES;
CERVINI, 1997, p. 208)

Mas, distanciando-se de nocdo de processo como garantia, 7 anos apos o
projeto inicial (PL. 4205/01), foi editada a Lei 11690 de 9 de junho de 2008 que,
dentre outros dispositivos, alterou o artigo 156 que passou a vigorar com a seguinte
redacao: “A prova da alegacéo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio: |- ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producao
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a
necessidade,adequacao,e proporcionalidade da medida; II- determinar, no curso da
instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir
duvida sobre ponto relevante. (LEI Direto, 2008).

Percebe-se, nitidamente, que ao invés de se aproximar do sistema acusatorio,
a alteragcédo enfatizou o ativismo judicial e, por conseguinte, 0 aumento dos poderes
do juiz como medida capaz de curar todas as mazelas da sociedade (NUNES,
2008b, p. 156) e de legitimar a atuacdo de um juiz inquisidor, (DOMENICO, 2008, p.
11).

Ora, a “alteracéo” mantém a perspectiva inquisitorial no Codigo de Processo
Penal. Mas, mais do que isso, é na imbricacéo entre o instrumentalismo do
processo e a aposta na discricionariedade que se encontra o problema
fundamental. Nesse sentido, a obra de Flaviane deixa claro o vicio filosofico
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de origem do novo dispositivo (e do restante da reforma). Indubitavelmente,
a aposta da producado de prova de oficio representa simbolicamente a ndo-
superacao do paradigma representacional e a permanéncia da filiacdo do
Cdbdigo de Processo Penal a perspectivas mais obscuras daquilo que a
Constituicdo deveria superar: o positivismo juridico. (STRECK, 2008, p.
XXIV-XXV)

A nova redacao ao invés de adaptar o artigo 156 as diretrizes constitucionais,
reforcou ainda mais a postura inquisitorial da legislacdo brasileira, ampliando os
poderes investigatorios do juiz, permitindo que ele atue, de oficio, até mesmo na
fase preliminar. Evidenciou-se, assim, que o Cédigo de Processo Penal brasileiro se
perpetua no tempo, pois sobreviveu a constituicdo de 1946, serviu a ditadura militar
e ainda consegue se sustentar mesmo apdés mais de 20 anos da promulgacdo da
constituicdo democratica de 1988, revelando um conservadorismo que procura
manter os padrdes sociais e a dominacéo presentes ha mais de 50 anos (VARGAS,
2002, p.118).

O juiz passa a exercer, cada vez mais, papel de destaque, fazendo, por mais
absurdo que possa soar, reviver as afirmacoes de Carnelutti de que o juiz deve ser
mais que um simples homem, devendo se aproximar de Deus® (CARNELUTTI,
2001, p.34).

Na realidade, a reforma manteve a gestdo da prova nas maos do juiz que
pode decidir como bem entender, tomando as provas do fato como premissa menor
e a lei como premissa maior (COUTINHO, 2008a, p.8), o que nos faz acreditar que
“sdo mudancas para tudo permanecer como sempre esteve” (COUTINHO, 2008c, p.
11) j& que mantém no Cdédigo de Processo Penal brasileiro sua estrutura de
contornos inquisitoriais (BARROS, 2008, p.4-5).

O que se ha de reafirmar, enfim, é que reformas parciais ndo mudam o
sistema porque ndo vdo ao nucleo do problema, ou seja, no principio
inquisitivo, que permanece intacto o que se pode perceber com as recentes
reformas, mormente aquela referente a prova e nela, no que diz com a
chamada teoria geral da prova. Basta que se veja, neste sentido, a nova
redacdo do art. 156, do CPP, dada pela Lei 11690, publicada em 10.06.08,
que faculta ao juiz, de oficio, determinar a producdo de provas e a
realizacdo de diligéncias que julgar necessarias para “dirimir suas dividas.
(COUTINHO, 2008c, p.12)

82 up funcao judicial, que é mais elevada das func¢des do Estado, a mais alta inclusive do que a funcgéo
legislativa, deveria estar cercada por uma aura de veneracdo, como esta o sacerdocio. Infelizmente a
multiddo ndo venera mais o sacerdocio nem o juiz. De tal modo que a este lhe faltam o ambiente
propicio e aquela elevacao espiritual, condicBes imprescindiveis para que ele possa superar as
dificuldades extremas de seu oficio.” (CARNELUTTI, 2001, p. 124)
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7

Mas, por um lado, pode-se dizer que 0 novo texto € mais “sincero”,
transparente, pois ao permitir que o juiz, nas duas fases da persecucao penal e
independentemente de provocacao, possa ordenar a producdo de provas com base
em critérios indeterminados como necessidade, adequacdo, proporcionalidade e
“davida sobre ponto relevante” (COUTINHO, 2008c, p. 12) revela a base inquisitorial

em que se encontra nosso sistema processual.

Os critérios de necessidade, proporcionalidade e adequacao estabelecem
uma abertura discricionaria, maior que o proprio poder geral de cautela do
processo civil, que se sustenta no fumus boni iuris e no periculum in mora.
Principalmente porque nao se levara em consideracdo a plausibilidade do
direito alegado, seja quando decida a antecipacdo a pedido da acusacao,
mais ainda quando o juiz decidir de oficio. A antecipagdo de provas nos
termos postos é o estabelecimento de um estado de policia, em flagrante
desrespeito ao Estado de Direito. (BARROS, 2008, p.32)

A ampliacéo dos poderes do juiz foi de tal monta® que a nova redacéo do art.
156 ao permitir que o juiz, de oficio, ainda na fase preliminar, determine diligéncias
investigatorias, ofendeu gritantemente os principios inerentes ao sistema penal
acusatério e revelou uma postura legislativa que contempla regras em completa
desconformidade com modelo constitucional de processo (DOMENICO, 2008, p. 11).
Assim, deve ser taxado de inconstitucional porque, indubitavelmente, fere o devido
processo legal revelando-se pior que o preceito derrogado, que pelo menos dava a
impressao de que o juiz ndo poderia, na fase preliminar, participar da colheita de
matéria probatorio(COUTINHO, 2008c, p. 12)

O juiz, ndo pode mais interferir na atividade acusatoéria, atribuida a outro
Orgéo/pessoa e os principios do contraditério, ampla defesa, fundamentacao
das decisfes, imparcialidade, dentre outros, passam a ser de observancia
obrigatéria. O julgamento imparcial deve ser obedecido e para tanto é
vedado ao julgador proceder sem provocacao pois a separacéo de funcdes,
derivada da regra nullum iudicium ine accusatione, constitui uma das
maiores garantias de julgamento imparcial. (POZZER, 2001, p. 31)

De forma mais especifica, a nova redacao fere o principio da imparcialidade,

gue embora ndo mais se confunda com neutralidade, pois cada juiz tem sua maneira

B A guestdo é tdo afrontosa que até mesmo autores que admitem a iniciativa probatoria do juiz na
fase processual, sdo contrarios a essa postura na fase preliminar. Nesse sentido, Ada Pellegrini
Grinover assevera que na fase de inquérito o juiz deve-se ater tdo somente as medidas cautelares e
gue é necessario indicar outro juiz para atuar na fase processual propriamente dita, tendo em mente
gue a iniciativa instrutéria oficial significa o retorno da figura do juiz-inquisidor (GRINOVER, 1999, p.
75).
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particular de receber as sensacdes que vao variar de acordo com uma série de
fatores,? acaba desrespeitado. Ao se permitir a iniciativa probatéria, principalmente
na fase do inquérito, possibilita-se ainda mais que as convicgdes pessoais do
julgador influenciem nas tomadas de decisdo, pois “na verdade, a experiéncia
passada, que deixou as suas impressdes em nossa memoria, completa
continuamente a experiéncia presente.” (ALTAVILLA, 1981, p. 28)

O juiz ao tomar a iniciativa probatoria cria um elo com aquela prova, pois &
natural que alguém que se interesse por algo torne-se tendencioso na busca
daquele resultado, ja que “um acontecimento chamara tanto mais fortemente a
nossa atencédo quanto maior for sua relacdo com a esfera de nossos interesses.”
(ALTAVILLA, 1981, p. 34)

Nesse sentido, diversas decisdes contrarias ao réu que podem ser tomadas
pelo juiz antes da sentenca de mérito podem influencia-lo de modo a buscar a
condenagéo e justificar suas anteriores ingeréncias na esfera da vida do acusado de
modo que “esperar isencdo do juiz, depois de proceder assim, seria pretender que

ele fosse favorecido pelas virtudes sobre-humanas.”(VARGAS, 1992, p. 236)

O grande problema € que o primeiro posicionamento, a primeira impressao,
pode seduzir o investigador de modo que ele, ainda que inconscientemente,
ndo vislumbre outra possibilidade e conduza todo o procedimento de modo
a validar aquela primeira tomada de posicéo. (BIANCHINI, 1998, p.10).

Portanto, quando o juiz, de oficio, determina a realizagdo de certas diligéncias
probatorias, fica psicologicamente comprometido com aquilo que estava buscando e,
em certos casos, limitar-se-a somente a adequar o procedimento a decisdo ja

tomada anteriormente, ofendendo o principio do terceiro imparcial.

Aqui, o busilis da questéo: prevalecendo o “primado das hipéteses sobre os
fatos”, faz-se mesmo € um incentivo a que se decida primeiro e, depois,
diante de tal decisdo, parta-se a colheita do material probatério suficiente
para a justificar. Neste caso, é sintomatico terem os vinculos secundarios
(isto é, que ndo dizem diretamente com 0 caso concreto em discussao) um
papel fundamental na conclusao final. (COUTINHO, 2008a, p.10).

# Enrico Altavilla bem retrata a influéncia de fatores externos na formacdo da convicgdo: “ Ticio
avistou uma sombra nos campos e fugiu precipitadamente: se for interrogado logo a seguir, limitar-se-
a a dizer que viu uma sombra e poderd, talvez, acrescentar qualquer observacao ilustrativa da sua
percepcdo. Mas se no dia seguinte ler que, naquele local, foi encontrado um homem assassinado,
precisara, pouco a pouco, a sua recordagdo com minlcia, sem se dar conta de que esta a completar
sua percepcdo com factos que veio a saber posteriormente. E se 0s jornais publicarem os sinais do
assassino, podera deixar-se sugestionar, a ponto de pensar que distinguiu esses sinais, podendo vir
a transformar-se numa terrivel testemunha de acusacédo.” (ALTAVILLA, 1981, p.43)
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Assim, a nova redacdo do artigo 156 compromete o principio da
imparcialidade, pois permite ao juiz formar um pré-julgamento do caso antes mesmo

do inicio da fase processual propriamente dita. (BARROS, 2008, p.33)

Uma eventual pré-compreensao do julgador pode leva-lo a um exercicio,
mesmo que inconsciente, de busca somente daquelas provas que
embasaram aquilo que ja foi compreendido, ou seja, primeiro se decide e
depois busca-se os elementos para fundamentar aquela decisédo prima facie
tomada. A mudanca reforca ainda mais o carater inquisitorial do juiz como
gestor da prova, sé que agora ele sera o gestor da prova do inquérito.
(BARROS, 2008, p. 33)

Nesse sentido, Guilherme Madeira Dezem salienta:

A atuacdo do magistrado, de oficio, no inquérito policial d& margem nao s6
a que se reconheca violagdo do sistema acusatério, mas transforma este
magistrado em um verdadeiro inquisidor, de forma que sua parcialidade
pode ser questionada pela via de excecao de suspeicdo (DEZEM, 2008, p.
26).

Ademais, ofende-se o principio do devido processo legal do qual decorre a
exigéncia de que o 6rgao julgador ndo atue sem ser provocado, devendo respeitar o
principio da inércia e, por conseguinte, mantendo-se distante dos interesses das

partes para ndo comprometer sua imparcialidade (COUTINHO, 1999, p.74).

Com efeito, quando se autoriza ao juiz a instauracéo ex-officio do processo,
como era tipico no sistema inquisitério puro, permite-se a formacao daquilo
gue Cordero chamou de "quadro mental parandico”, ou seja, abre-se ao juiz
a “possibilidade de decidir antes e, depois, sair em busca do material
probatério suficiente para confirmar a 'sua’ versao, isto €, o sistema legitima
a possibilidade da crenga no imaginario, ao qual toma como verdadeiro.”
(COUTINHO, 1999,p.74)

Por outro lado, ao se permitir que o juiz assuma a iniciativa probatoria, viola-
se o principio da presuncdo de inocéncia®®, pois o 6nus da prova incumbe a
acusacao que deve arcar com a desvantagem processual resultante de sua inércia
ou ineficiéncia, ndo sendo tarefa do juiz auxilid-la nessa busca. Assim, em raz&o do
in dubio pro reo, caso a acusagado ndo consiga vencer a presuncao de inocéncia que
se opera em favor do individuo, sé resta ao juiz uma Unica op¢ao: a absolvicdo do

acusado.

% vVide 5.3.1
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Se o interesse e dever de provar a acusacgdo é 6nus da parte que acusa e
esta ndo requereu diligéncias ou, mesmo no caso da realizacdo de oitiva de
testemunhas, esgotou seus questionamentos, é inadmissivel que o
magistrado num &ambito cognitivo absolutamente discricionario e sem
qualquer provocacédo das partes produza provas. (DOMENICO, 2008, p. 11)

O principio do contraditério, por sua vez, também fica diretamente
comprometido, pois ao se permitir que 0 juiz assuma a iniciativa probatoria, cria-se
uma situacdo em que o acusado deve se defender das investidas da acusacéo e
também do juiz, de modo que a simétrica paridade exigida no procedimento torna-se
inalcancavel.

Outro problema que ainda persiste € a manipulacdo da lei pelos operadores
do direito que, por intermédio do principio do livre convencimento, conseguem
superar todo e qualquer expediente de controle juridico, criando, via requisitos
retéricos, uma espécie de escudo para a sentenca que sera valida, pois proferida em
nome da verdade, da seguranca juridica e de demais termos inesclarecidos e
inabalaveis, sobre os quais justifica-se uma decisdo que sO aparentemente se
legitima (COUTINHO, 2008b, p. 2).

Mas existe uma logica nessa estratégia: na base, continua-se a apostar nas
velhas perspectivas que conformam a “verdade real”’, que devera ser
“descoberta” a partir desse livre convencimento do juiz e dos mecanismos
postos a sua disposicao. No topo (nos tribunais, mormente nos superiores),
institui-se um controle feito a partir de conceitualizacdes prévias, aplicaveis
por amostragem (como se a prévia interpretacdo de um texto juridico
pudesse abarcar todas as futuras hipéteses de aplicacdo). Por certo,
importantes juristas de terrae brasilis defenderdo as reformas, sob o
argumento de que “foi preservado o caso concreto”, que estara sob controle
de um juiz...! O grande problema é saber - nesse imenso butim processual —
0 que, no final, restou para as partes.” (STRECK, 2008, p. XXVII)

Ademais, ao invés de se adaptar a legislacdo processual aos ditames
constitucionais, procede-se a um procedimento inverso, no qual se adequa a
Constituicdo as leis infraconstitucionais, de modo que “continuamos a olhar o novo
com os olhos do velho..A Constituicio — e tudo o que representa o
constitucionalismo contemporaneo — ainda néo atingiu o seu devido lugar no campo
juridico brasileiro.” (STRECK, 2001, p.252)

Ao se invocar reformas, como a do artigo. 156, assentadas em bases como a
verdade real, celeridade, eficiéncia, combate a criminalidade e protaganismo judicial,
esconde-se, sob 0 manto da certeza juridica, um discurso de legitimacdo pautado
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em bases autoritarias e excludentes, de modo que se mantém a dominac&o®, em
todos os sentidos e setores, e o pior, faz o cidadao — e inUmeros processualistas que
se intitulam de constitucionalistas e democraticos - acreditarem que 0 juiz e 0

processo sdo habeis a pacificar com justica o conflito social.

O processo ideolégico distorce a realidade e cria certezas construidas sobre
fatos pontuais que possam explicar uma situacdo complexa. O elemento de
dominagdo presente procura construir certezas na opiniao publica, pois a
afirmacdo vem acompanhada de um fato real que a pessoa pode constatar,
e a televisdo o faz ao trazer a imagem. Portanto, a partir de uma situacao
gue efetivamente ocorre, mas que de longe ndo pode ser utilizada para
explicar a complexidade do tema “ Estado de bem-estar social”, que detém
a midia constréi certezas, e as certezas sdo o caminho curto para o
preconceito.Quanto mais certezas as pessoas tiverem, quanto mais
preconceituosas forem as pessoas, mais facilmente elas serdo manipuladas
por quem detém o poder de criar essas “verdades”. A certeza € inimiga da
liberdade de pensamento e da democracia como exercicio permanente do
dialogo.Quem detém o poder de construir os significados de palavras como
liberdade, igualdade, democracia quem detém o poder de criar 0s
preconceitos e de representar a realidade a seu modo tem a possibilidade
de dominar e manter a dominag&o. (MAGALHAES, 2006, p. 283)

Assim, a nova redagdo do artigo 156, ignora a impossibilidade de
afastamento®” dos principios processuais que estdo elencados entre os direitos
fundamentais® insuprimiveis (MADEIRA, 2008b, p. 123), ofendendo o modelo

% Nessa ordem de idéias, se “as coisas consagradas aos deuses sdo subtraidas do uso comum, do
uso livre das pessoas” (MAGALHAES, 2006, p. 285) de modo que “consagrar significa retirar do
dominio do direito humano, sendo sacrilégio violar a indisponibilidade da coisa sagrada”
(MAGALHAES, 2006, p. 285) podemos afirmar que a reforma insiste em sacralizar a iniciativa
probatéria e a decisdao, mantendo mitos como o da verdade real e persistindo no protagonismo
judicial.

87 «[...] na teoria da democracia os direitos fundamentais sdo inafastaveis ndo porque ja estejam
impregnados na consciéncia dos individuos, mas porque sdo pressupostos juridicos da instalagao
processual da movimentacao do sistema democratico, sem os quais o Estado democratico de direito
ndo se enuncia.” (LEAL, Rosemiro, 2002, p.31)

88 [...] Em nogdo muito ampla, os termos direitos do homem (de maior tradicdo histérica) e direitos
humanos procuram designar todos os direitos, inerentes a vida, a liberdade, a dignidade, a
igualdade, a seguranca, ao valor e a natureza do ser humano visto sobre o prisma corpéreo,
espiritual e social. Ja e expresséao direitos fundamentais despontou na Franca (droits fondamentaux),
por volta de 1770, em contexto cultural, social e politico, que gerou a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, em 1789. [...] Contudo, pesquisa na doutrina mais atual indica propensdo em
se chamar de direitos fundamentais os direitos humanos que tenham adquirido positivacdo no
ordenamento juridico-constitucional do Estado, atingindo, por conseguinte grau maior de certeza e
efetiva possibilidade de serem garantidos.” (BRETAS DE CARVALHO, 2004, p. 109).

“Os direitos humanos séo histéricos e, logo, politicos. A naturalizagdo dos Direitos Humanos sempre
foi um perigo, pois coloca na boca do poder quem pode dizer o que é natural, 0 que é natureza
humana. Se os direitos humanos nao séo histéricos, mas sao direitos naturais, que € capaz de dizer o
gue é natural humano em termos de direitos? Se afirmarmos direitos humanos como historicos,
estamos reconhecendo que nds somos autores da histéria, e, logo, o conteddo desses direitos é
construido pelas lutas sociais, pelo diaogo aberto do qual todos possam fazer parte. Ao contrario, se
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constitucional de processo (no ambito jurisdicional e legislativo).
Ademais, basta ofensa a um dos principios inerentes ao modelo constitucional
de processo, para que todos o0s outros estejam comprometidos, pois existe um

indissociavel entrelacamento entre eles.

Em outras palavras, tais principios sdo vistos como co-dependentes no
sentido que, apesar de cada um possuir seu espectro de atuacdo visto
isoladamente, os referidos principios formam uma base unissona
indissociavel, na qual a observancia a um principio é condicdo para o
respeito dos demais. (BARROS, 2008, p.17)

Portanto, a nova redacéo do art.156 do Cddigo de Processo penal brasileiro,
ofende os principios basilares do modelo constitucional de processo e também as
especificidades proprias do direito processual penal mantendo uma estrutura
dominadora, que desde o periodo inquisitorial, ainda que disfarcadamente, vigora

em nosso pais.

afirmarmos esses direitos como naturais, fazemos o que fazem com a economia agora. Retiramos 0s
direitos humanos do livre uso demaocratico e transferimos para um outro. Este outro ira dizer o que é
natural. Quem diz o que é natural? Deus? Os sabios? Os filésofos? A natureza? (MAGALHAES,
2006, p. 285)
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7 CONSIDERACOES FINAIS

A presente dissertacdo buscou demonstrar a inconsisténcia da iniciativa
probatéria do juiz no processo penal que, fundada na perspectiva instrumentalista do
processo e na eleigdo do ativismo judicial, significa retorno ao paradigma do Estado
Social e afronta os postulados do Estado Democratico de Direito e do modelo
constitucional de processo.

Demonstrou-se que, inicialmente, justificavam-se os poderes instrutorios do
juiz no mito da verdade real, mas desde Eistein e a teoria da relativizacado, a idéia de
verdades absolutas caiu em descrédito e, no campo do direito, tais questionamentos
também ganharam forca, de modo que a verdade absoluta passou a ser criticada,
pois taxada de intangivel.

Mas, por outro lado, bastou a derrocada de um mito para que outros fossem
eleitos em seu lugar, de modo que a justica, 0 bem comum, e outros termos
inesclarecidos, passaram a justificar o ativismo judicial.

De todo modo, constatou-se que o ativismo judicial, e por conseguinte, a
atividade probatéria do juiz, encontram-se sedimentados em critérios desprovidos de
racionalidade, que, por sua vez, encontram guarida em um modelo processual
centrado na figura do juiz que, solipsisticamente, possui todas as qualidades
necessarias para, em nome do bem comum, proferir uma decisdo que retrate os
anseios da sociedade. Essa perspectiva reflete a adogdo do modelo de Estado
Social, que amparado na existéncia de escopos metajuridicos do processo enfatiza
o ativismo judicial e trabalha em bases indeterminadas que possibilitam a tomada de
decisGes em termos discricionarios.

Nesse prisma, a atividade instrutdria afasta-se da nocdo de processo como
garantia, e trabalha com a concepg¢édo de um processo a servi¢o da jurisdi¢cao, que,
por sua vez, esta sedimentada no protagonismo judicial, evidenciando uma situacao
de subserviéncia das partes em relacéao ao juiz.

Porém, é inadmissivel que em uma sociedade moderna - marcada pelo
pluralismo - em que convivem inameras concepc¢fes de vida boa, o juiz esteja
dotado de poderes bastantes para, em nome dessa sociedade, encontrar a paz

social.
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A nocgao de processo como garantia de efetivacao de direitos fundamentais,
deve possibilitar que as mais diferentes ideologias existentes em uma sociedade
multicultural, possam ser ouvidas, de modo que tenham iguais oportunidades de
influenciarem e participarem da construcdo das decisdes que irdo pautar a vida de
seus membros. A democracia exige a participagéo de todos, inclusive das minorias,
nas tomadas de decisdo de modo que o que importa ndo é a verdade, o0 bom senso,
0 bem comum ou a justica em que foi pautada a decisdo, mas sim se ela foi
construida racionalmente, ou seja, sob a base de um modelo constitucional de
processo que permite que aqueles que sofrerdo seus efeitos sejam também seus co-
autores.

Sob o modelo constitucional de processo, a atividade probatoria deve estar
pautada na observancia dos principios da ampla argumentacao, do contraditorio, da
fundamentacdo das decisbes, do terceiro imparcial, e de outros principios
especificos do microssistema processual penal, como a presuncao de inocéncia e 0o
in dubio pro reo, pois a adogdo do referido modelo exige a observancia de todos os
principios formadores de sua estrutura minima e também daqueles inerentes ao
microssistema processual penal ja que, em razdo da co-dependéncia entre eles,
basta a inobservancia de um para que todos 0s outros estejam comprometidos.

Somente a partir da observancia desses principios formadores do esquema
geral minimo de processo constitucional é que se legitima a atividade probatoria, que
ao invés de estar enfocada no papel do juiz, deve estar enfatizada em um
procedimento que, racionalmente e de forma comparticipada, possibilite as partes,
em simétrica paridade de armas, participar efetivamente da construgcdo dos
provimentos que irdo interferir em suas vidas.

De forma especifica, pode-se afirmar que o principio do contraditério, cuja
leitura impde uma analise a partir de uma perspectiva dindmica pela qual ndo se
limita ao dizer e contradizer e exige que as partes tenham iguais oportunidades de,
efetivamente, influenciarem nas tomadas de decisdo que porventura afeta-las,
impede a iniciativa instrutdria do juiz que, ao auxiliar a acusacéo, desconfigura a
simétrica paridade de armas na qual o procedimento deve estar pautado.

Por sua vez, a exigéncia de que a decisdo seja proferida por um terceiro
imparcial, impede que o juiz tenha um contato prévio com a prova, evitando assim
sua contaminacdo e 0 comprometimento de sua imparcialidade. Embora, a

imparcialidade ndo se confunda com a neutralidade, ja que todo juiz tem suas
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proprias convicgdes, o procedimento deve estar regido por normas que busquem
impedir que essas disposicOes pessoais, reflitam e influenciem no momento da
deciséo.

Ademais, ao dotar o juiz de poderes instrutérios, corre-se 0 risco da
ocorréncia de uma inversao na ordem normal do procedimento decisério, de modo
gue o juiz que ja tenha tido algum contato prematuro com a prova, por uma caminho
avesso, primeiramente profira sua decisdo e, em seguida, adeque o procedimento
ao que ja fora anteriormente decidido com base nas suas convic¢des pessoais ou
em pré-julgamentos. A simples determinacdo para a realizacdo da prova, ainda que
ela seja realizada com a observancia do contraditério, pode fazer com que a
fundamentacdo das decisbes torne-se apenas um engenhoso mecanismo
legitimador de pré-concepcoes.

Portanto, necessario que o0 juiz, ainda que seja para rechacar uma
determinada prova, analise todos os argumentos trazidos pelas partes, possibilitando
a elas, em simétrica paridade, participar de todo o iter probatério.

Levando-se em consideracao as especificidades do microssistema processual
penal, pode-se afirmar que ao se atribuir poderes instrutérios ao juiz, se ofende,
indiscutivelmente, o principio da presuncdo de inocéncia, pois dele decorre uma
regra de matriz probatoria que impbe a acusacdo o Onus de comprovar,
tecnicamente, a ocorréncia do delito. Assim, a ineficiéncia ou inércia da acusacao
Ihe acarretard uma desvantagem processual: a manutencéo do estado de inocéncia
do acusado néo cabendo ao juiz investir-se na funcdo que constitucionalmente néo
lhe fora confiada, pois é da acusac¢do, e ndo do juiz, o 6nus de comprovar a
realizacao tipica, ilicita e culpavel, de um fato. Além disso, em razdo do principio do
in dubio pro reo, se restar duvida quanto a comprovacao técnica do crime, ou seja,
guanto a real ocorréncia da tipicidade, ilicitude e culpabilidade, ao juiz somente resta
uma opc¢ao: absolver o acusado, pois ficou comprovado que a acusagao nao
conseguiu superar o principio da presuncao de inocéncia.

Se o0 responsavel pela acusacdo ndo cumpre o 6nus que lhe foi atribuido,
nada justifica que o juiz o substitua, devendo ficar inerte e, em caso de duvida,
mantendo o status de inocente do acusado, tomar a Unica medida condizente com o
Estado Democratico de Direito, ou seja, absolvé-lo.

Nesses termos, no Estado Democratico de Direito, ou seja, no modelo de

Estado constitucionalmente estruturado cuja atuacdo esteja pautada na obediéncia
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ao ordenamento juridico em sentido amplo (normas-principio e normas disposi¢ao)
(BRETAS DE CARVALHOS DIAS, 2004, p.86) e ainda na necessidade de que os
cidaddos sejam compreendidos como sujeitos e ndo somente como destinatarios
das normas (BARROS, 2006, p.231), a instrucdo probatoria deve ser entendida
como 0 momento em que as partes, discursivamente, dentro de uma estrutura
normativa previamente estabelecida e com a estrita obediéncia aos direitos
fundamentais, apresentem seus argumentos podendo efetivamente influenciar na
construcdo da decisao que ira afeta-las.

Mas as reformas processuais ocorridas em 2008, ao invés de superar a
dicotomia existente entre o sistema acusatério estabelecido pela Constituicdo e a
base inquisitorial prevista no Cddigo de Processo Penal, ajustando-os ao modelo
constitucional de processo, pautaram-se em alteracfes parciais, assistematicas, que
partindo da construcéo de um processo focado no ativismo judicial, atribuiu ao juiz a
funcdo de resolver todos os problemas da sociedade, reforcando a idéia do ativismo
judicial e mantendo a postura inquisitorial que ha séculos informa nosso sistema
processual.

A alteracdo promovida pela Lei 11690/08 no artigo 156 do Cdédigo de
Processo Penal brasileiro, ao permitir que o juiz tome a iniciativa probatéria até
mesmo na fase preliminar, significou um enorme retrocesso, ampliando os poderes
instrutérios do juiz e afastando-se, ainda mais, do modelo constitucional de
processo.

O que se tornou nitido é que as reformas ndo adentraram no cerne do
problema, ou seja, a gestdo da prova permaneceu nas maos do juiz, mantendo um
sistema inquisitorial e nos fazendo acreditar que sdo mudancas que na realidade
nada alteram. Alterou-se o invllucro, mas manteve-se o conteudo, de sorte que se
implementou o novo com a mentalidade do velho, ampliando, ainda mais, 0s
poderes instrutérios do juiz e fazendo ressurgir (se € que um dia ela desapareceu) a
figura do juiz inquisidor, tdo presente no sistema inquisitorio e no Caodigo

Napolebnico.
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