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RESUMO

Neste trabalho, pesquisar-se-a a hipdtese de que deve existir a exclusao fisica dos autos do
inquérito da fase de julgamento para a efetivacdo da imparcialidade no processo penal
brasileiro. Analisando-se a estrutura procedimental ordinaria e tendo-se como marco teorico o
modelo constitucional do processo, primeiramente serd demarcado 0 conceito de
imparcialidade para a pesquisa e exposto que a imparcialidade é tanto principio regente da
estruturacdo do procedimento quanto possui uma implicacdo de tipo estrutural, sendo
caracteristica tanto do juiz como do procedimento. Em seguida, sera analisada a pesquisa de
Schiinemann sobre o prejuizo para a imparcialidade no procedimento que transporta o acervo
das investigacdes preliminares para a fase de julgamento e ser& explicitado em que consiste a
teoria da dissonéncia cognitiva (que é o marco teérico da pesquisa de Schiinemann). Apds,
utilizando-se como metodologia historiografica a genealogia do poder, sera analisada a
proveniéncia do saber inquisitdrio e da estrutura mista que transporta o acervo das investigacdes
preliminares para a fase de julgamento; bem como a forma do poder operar por esse saber e
essa estrutura. Por fim, defender-se-4 que a estrutura procedimental penal atual brasileira é
parcial, neoinquisitdria e manipula o juiz a entrar em dissonancia cognitiva consonante com o
material produzido pelas investigacdes preliminares, o que é incompativel com o modelo
constitucional do processo e com o Estado Democratico de Direito. A hipbtese sera confirmada
e, em apéndice, serdo propostas mudancas no procedimento do Codigo de Processo Penal em
tramitacdo no Congresso Nacional (PL 8.045, de 2010) para que o procedimento penal exclua
o inquérito policial da fase de julgamento e se aproxime da efetivacdo da imparcialidade.

Palavras-chave: Inquérito. Imparcialidade. Dissonancia cognitiva. Procedimento penal. Estado
Democrético de Direito.



ABSTRACT

In this paper it will be researched the hypothesis that there must be a physical exclusion of
pieces of the inquest in the judgment phase for the realization of impartiality in the Brazilian
criminal procedure. Analyzing the ordinary procedural structure and having as theoretical
framework the constitutional model of the process, it will be firstly demarked the concept of
impartiality for the research and exposed that impartiality is both principle conductor of the
procedure structuring and has an implication of structural type, being a characteristic of both
the judge and the procedure. Then, it will be analyzed the Schiinemann’s research about the
damage on the impartiality in the procedure that transports the collection of preliminary
investigations into the judgment phase and it will be explained what is the cognitive dissonance
theory (which is the theoretical framework of Schiinemann’s research). Afterwards, using as
historiographical methodology the genealogy of power, it will be analyzed the provenance of
the inquisitorial knowledge and mixed structure that transports the collection of preliminary
investigations in the judgment phase as well as the form the power operates by this knowledge
and this structure. Finally, it will be defended that Brazil's current criminal procedural structure
is partial, neoinquisitorial and manipulates the judge to enter in cognitive dissonance consonant
to the material produced by preliminary investigations, which is incompatible with the
constitutional model of process and the Democratic State of Law. The hypothesis will be
confirmed and, in the appendix, it will be proposed changes in the Criminal Procedure Code
pending on the National Congress (PL 8045, of 2010) in order that the criminal procedure cut
off the police inquiry of the judgment phase and approximates itself to the realization of the
impartiality.

Keywords: Inquest. Impartiality. Cognitive dissonance. Criminal procedure. Democratic State
of Law.
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1 INTRODUCAO

A imparcialidade é requisito irrenunciavel do juizo (ANDOLINA; VIGNERA, 1997, p.
41). Sem ela é impossivel que os atores que participam da construcdo do provimento final se
encontrem em igualdade de condigdes na estruturagdo do procedimento (FAZZALARI, 1972).
Ndo h& como existir um julgamento imparcial se o juiz se inclina (consciente ou
inconscientemente) as hipoteses do autor ou do réu em momento anterior ao indicado pelo
discurso processual regido pelo devido processo.

Posto isso, de acordo com Frederico Marques: “A investiga¢do ndo se confunde com a
instrugdo.”; a primeira produziria, na fase investigativa, elementos informativos aptos apenas
para a propositura da acdo penal e a segunda produziria, na fase de instrucéo jurisdicional,* as
provas que embasariam o julgamento de mérito (1998, p. 128 e 139). Contudo, segundo o

mesmo autor:

Poderd o juiz basear o seu livre convencimento, para condenar o réu, em pegas do
inquérito policial? Tudo depende das circunstancias do caso, como alias, sempre
acontece, quando se focaliza a “livre convic¢do”. Se os indicios e elementos
circunstanciais do factum probandum forem tais que gerem a convicgdo de que a
instrucdo provisoria realizada na policia espelha e reflete a verdade dos
acontecimentos, pode o juiz invocar um ou outro desses elementos, para fundamentar
sua decisdo. Notadamente quando os fatos apurados no inquérito se entrosam, como
dados circunstanciais, a provas colhidas na fase judicial de instru¢do. (FREDERICO
MARQUES, 1959, p. 86).

Dessa forma, como no procedimento penal brasileiro o material produzido na fase
investigativa — sem contraditorio? — é transportado para a fase de julgamento e é considerado
pelo julgador (para decidir uma cautelar, para prorrogar o prazo da investigagéo, para analisar
a justa causa da acdo penal, para fundamentar a sentenca etc.), a inexisténcia de confuséao entre
a investigacdo e a instrucdo é apenas teorica e € inegavel a influéncia do que foi produzido na

investigacao durante a fase de julgamento (CHOUKR, 2006, p. 131-139). As questdes que se

! Segundo Frederico Marques, a persecucdo penal é composta de uma fase investigativa (administrativa) e de uma
fase iniciada pela acdo penal (jurisdicional) (1998, p. 128); sendo que essa Ultima é composta das fases de
postulacdo, de instrugdo e de decisdo (de julgamento) (1980b, p. 198).

2 Adota-se nesta pesquisa o conceito de contraditorio como garantia de influéncia e ndo surpresa, em que as partes
podem “‘se posicionar sobre qualquer questdo de fato ou de direito [...], de procedimento ou de mérito, de tal modo
a poder influir sobre o resultado dos provimentos” e que “impdem ao juiz o dever de provocar o debate acerca de
todas as questoes, inclusive as de conhecimento oficioso, impedindo que em ‘solitaria onipoténcia’ aplique normas
ou embase a decisdo sobre fatos completamente estranhos a dialética defensiva de uma ou de ambas as partes.”
(NUNES, 2008, p. 224-239).
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pdem, até entdo ignoradas pela maior parte da literatura juridica,® sdo qual a magnitude da
influéncia das investigagdes preliminares na fase de julgamento e qual a relagdo dessa estrutura
procedimental com a imparcialidade.

Para tratar dessas questdes, 0 presente trabalho — amparado em pesquisa empirica de
Bernd Schiinemann (2013, p. 205-221) — analisard o problema da dissonancia cognitiva
provocada pelo procedimento que transporta os autos da investigacao preliminar para a fase de
julgamento, assim como 0 prejuizo que tal estrutura procedimental causa a efetivacdo da
imparcialidade.

Como hipotese, defender-se-a que o prejuizo é significativo e que para aumentar a
efetivacdo da imparcialidade do juiz penal é necessario que o procedimento determine a
exclusdo fisica dos autos do inquérito apds o recebimento da acusacéo.

Para desenvolver o tema, o trabalho foi dividido em cinco capitulos. No primeiro
capitulo de desenvolvimento (capitulo 2) sera explicitado o conceito de imparcialidade para a
pesquisa. Valendo-se das contribuigdes tedricas de Fazzalari (1972)* e de Andolina e Vignera
(1997) colocar-se-4 que a imparcialidade é tanto principio® regente da sequéncia do
procedimento, quanto possui uma implicacdo de tipo estrutural, sendo uma caracteristica tanto
do juiz como do procedimento. Apds, sera analisada a teoria da aparéncia adotada pelo Tribunal
Europeu de Direitos Humanos (TEDH) destacando-se seus ganhos teoéricos e seus problemas.
Ver-se-4 que a teoria da aparéncia proporciona avangos relevantes para a fiscalizagdo dos atos
jurisdicionais para cassar os que forem parciais, mas que ela ndo garante plenamente o
julgamento imparcial. Em seguida, sera defendido que no modelo constitucional do processo
(ANDOLINA; VIGNERA, 1997) (BARROS, 2009b) a imparcialidade ndo deve ser controlada
apenas ap6s a decisdo, mas que ela deve ser controlada preventivamente pela determinacao
legal da sequéncia do procedimento: na previsdo legal da sua sequéncia em abstrato, o
procedimento deve ser organizado de forma a estimular que o juiz se aproxime da meta de

imparcialidade.

% S0 excegdes, dentre outros: Miranda Coutinho (2001, p. 41), Choukr (2006, p. 131), Morais da Rosa (2004, p.
331), Lopes Jr. (2001, p. 196).

4 Do primeiro Fazzalari, década de 1950 a década de 1970, quando esse desenvolveu sua teoria do processo; ndo
se adota as propostas fazzalarianas posteriores, referentes as suas concepgdes hermenéuticas (FAZZALARI,
2004).

® Na presente pesquisa, entende-se que “O principio é uma construgdo tedrica integradora, na medida em que é
resultado de uma generalizacdo, que reine e organiza outros e anteriores conhecimentos e, como tal, permite
compreender e explicitar a correlacdo entre conhecimentos e realidade conhecida. O principio &, neste processo,
também uma construcéo conceitual operativa, na medida em que os conhecimentos nele reunidos e expressos
possibilitam progredir na producéo de novos conhecimentos e também orientar a forma e o curso da agdo humana
voltada para fins.” (MARCAL, 2007, p. 34).
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No capitulo 3, analisar-se-4 a pesquisa de Schinemann (2013, p. 205-221) em seu
objeto, hipdtese, marco tedrico, metodologia e resultados. Neste ponto seré explicitado em que
consiste a teoria da dissonancia cognitiva (que foi adotada por Schinemann como marco
tedrico) e serd demonstrado — de forma empirica — a magnitude do prejuizo para a
imparcialidade no procedimento que mantenha os autos do inquérito na fase de julgamento.®
Como afirma Alexandre Morais da Rosa: “ndo se pode mais apresentar uma teoria construida
no conforto de uma poltrona, desprovida de fundamentacdo minimamente empirica e, no caso
do Direito, sem estudar o real mecanismo de decisdo, as teorias sao deslizamentos imaginarios.”
(2016, p. 88); a anélise da pesquisa empirica de Schiinemann proporcionaré a necessaria dose
de aproximacdo da realidade que tem faltado na maior parte da literatura juridica — que
subestima os efeitos da transposicdo do acervo das investigacdes preliminares para a fase de
julgamento.

Seguidamente, sera pesquisada a proveniéncia da estrutura mista que transporta o acervo
das investigacOes preliminares para a fase de julgamento e o porqué de ainda n&o ter existido a
sua modificacdo no Brasil. Para tanto sero adotadas as formulagGes de Michel Foucault” sobre
a relacdo entre o poder e o saber e sera utilizada a genealogia do poder como metodologia
historiogréfica de pesquisa sobre o surgimento do saber inquisitorio e do inquérito (capitulo 4)8
e sobre 0 saber acusatdrio,® a estrutura mista e o procedimento penal brasileiro (capitulo 5). A
genealogia do poder, mais do que qualquer outra preocupacéo, busca analisar as metodologias
das relacdes de poder, e, com isso, ela proporciona o enfrentamento dos efeitos do poder de um
discurso (FOUCAULT, [1976]/2015b, p. 267-268) — pela genealogia do poder perceber-se-a
como o poder opera por meio do saber inquisitério e da estrutura mista do processo penal que
transporta o acervo das investigacdes preliminares para a fase de julgamento. Com essa analise

sera possivel aproximar-se da superacdo do saber inquisitorio criado pela Igreja Catdlica no

6 Apesar de existirem relevantes estudos sobre a imparcialidade nos paises de common law — por exemplo, Kang
et al. (2012) e Guthrie et al. (2001) —, prefere-se adotar como marco tedrico a proposta de Schinemann pela
vantagem de ter sido realizada no ordenamento juridico alemé&o, que tem tradicéo juridica de civil law e tem um
procedimento penal que transporta o acervo das investigacGes preliminares para a fase de julgamento, o que
aproxima a pesquisa de Schiinemann ao cenério brasileiro.

" Como sera detalhadamente explicado no inicio do capitulo 4, a pesquisa tem como marco tedrico as formulagGes
do autor a partir da década de 1970.

8 Sera pesquisado o saber inquisitdrio catélico do século XI11; ndo faz parte do recorte tematico da pesquisa outros
saberes inquisitorios, tal como o romano. Sobre o sistema romano, vide: Khaled Jr. (2013, p. 21-34), Ambos (2008,
p. 51-53) e Prado (1999, p. 78-80).

® A pesquisa analisard o saber acusatorio na Inglaterra; ndo faz parte do recorte temético da pesquisa a
acusatoriedade grega e romana. Sobre esses sistemas, vide as obras referidas na nota anterior: Khaled Jr. (2013, p.
16-34), Ambos (2008, p. 50-52) e Prado (1999, p. 80-85).
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século XI111'° e da estrutura mista neoinquisitdria criada na Franca em 1808 (que foi importada

pelo ordenamento juridico brasileiro); como diz Foucault:

[...] meu discurso ndo procura obedecer as mesmas leis de verificacdo que regem a
histéria propriamente dita, uma vez que esta tem como Unico fim dizer a verdade,
dizer o que se passou, no nivel do elemento, do processo, da estrutura das
transformacdes. Eu diria, de maneira muito mais pragmatica, que, no fundo, minha
maquina é boa; ndo na medida em que ela transcreve ou fornece o modelo do que
passou, e sim na medida em que ela consegue dar do que se passou um modelo tal que
permita que nos libertemos do que se passou. ([1972]/2013, p. 150).

No capitulo 6, a pesquisa buscara confirmar a hipotese de que para o julgador ndo se
encontrar em dissonancia e perseverar na manutencdo das hipdteses e da imagem criada pela
producdo unilateral de informacdo dos agentes investigativos é altamente necessario que 0
procedimento penal exclua a presenca fisica dos autos do inquérito apés o julgamento da
admissibilidade da acusacdo e que assim € possibilitado o aumento da efetivacdo da
imparcialidade do juiz e do procedimento.

Por fim, de forma a contribuir para a mudanca legislativa, em apéndice sdo propostas
modificacbes no PL 8.045/2010, que institui um novo Cédigo de Processo Penal e que, por
enquanto, mantém o inquérito na fase de julgamento.

O que se busca é uma pesquisa multidisciplinar que ndo se prenda no dogmatismo
irresponsavel e descompromissado com o real, mas que — valendo-se da psicologia, da filosofia,
da teologia e, principalmente, do direito — considere a importancia dos estudos empiricos e das
contribuigdes que os mais diversos campos do saber podem oferecer ao estudo do problema e
da hipétese do trabalho; que tem como unico fim aproximar o processo penal brasileiro daquele

devido em um Estado Democratico de Direito.

10 Como sera demonstrado na pesquisa, apesar da criagdo do saber inquisitério no século XII1 ser catdlica, muitos
ordenamentos juridicos o copiaram, incluindo o Brasil, 0 que mantém a relevancia de seu estudo mesmo com sua
aboli¢do formal e pedido de perddo pela Igreja Catolica: “O instituto da Inquisi¢do foi abolido. Como tive a
oportunidade de dizer aos participantes no Congresso, os filhos da Igreja ndo podem deixar de considerar com
espirito de arrependimento a ‘aquiescéncia manifestada, de modo especial nalguns séculos, em relacdo aos
métodos de intolerdncia e até mesmo de violéncia no servigo a verdade’ (Insegnamenti XX/2 [1998/2], pag. 899;
Carta Apostdlica Tertio millennio adveniente, 35). E 6bvio que este espirito de arrependimento comporta o
proposito firme de, no futuro, buscar caminhos do testemunho evangélico a prestar a verdade. 4. No dia 2 de Marco
de 2000, por ocasido da celebracdo litlrgica que caracterizou o Dia do Perddo, pediu-se perdao pelos erros
cometidos no servico a verdade, através do recurso a métodos nio evangélicos. E na imitag&o do proprio Senhor,
manso e humilde de coracéo, que a Igreja deve realizar este servigco. A oracdo que, nessa ocasido, dirigi a Deus
contém os motivos de um pedido de perddo, que vale tanto para dramas ligados a Inquisigdo como para as feridas
da memoria, que sdo as suas consequéncias. ‘Senhor, Deus de todos os homens, em determinadas épocas da historia
os cristdos foram por vezes condescendentes em relagdo a métodos de intolerancia e ndo seguiram o grande
mandamento do amor, deturpando assim o rosto da Igreja, tua Esposa. Tem misericordia dos teus filhos pecadores
e acolhe o0 nosso propdsito de buscar e de promover a verdade na docilidade da caridade, conscientes de que a
verdade ndo se impde sendo em virtude da propria verdade. Por Cristo, nosso Senhor’. O bonito volume das Actas
do Congresso inscreve-se no espirito deste pedido de perddo.” (IGREJA CATOLICA, [2004]/2016a).
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2 A IMPARCIALIDADE DO JUIZ E DO PROCEDIMENTO

Toda a pesquisa sera realizada para demonstrar como o procedimento penal brasileiro,
que transporta o acervo da investigacao preliminar para a fase de julgamento, foi construido por
poderes politicos que excluiam a participacdo do réu na construgdo da decisao juridica e como
esse procedimento faz com que, mesmo num ambiente constitucional democratico, o julgador
seja estimulado a considerar apenas a atuacdo de uma das partes e afastar-se da meta de
imparcialidade. Apenas ap0s o aprofundamento nesses pontos serd possivel compreender a
necessidade da exclusdo dos autos do inquérito da fase de julgamento para a efetivacdo da
imparcialidade.

Para a analise do tema proposto é fundamental deixar claro o conceito de imparcialidade
adotado na pesquisa — 0 que explicitard que durante todo o trabalho a imparcialidade sera uma

questdo referente tanto ao juiz como ao procedimento. Essa € a razdo deste capitulo.

2.1 Premissas da analise da imparcialidade

Na metafisica moderna, com o império da razdo a descoberta do sujeito, o ser humano
entendeu ser possivel eliminar sua parcialidade — a influéncia da vontade e das paixdes do
sujeito no resultado da investigagdo (CHAUI, 2000, p. 358) — pelo método; “0 método passava
a ser 0 supremo momento da subjetividade e da possibilidade de certeza”. (STRECK, 2011, p.
175). Essa nocdo influenciou o direito da metafisica moderna. Para Montesquieu, por exemplo,
0 método da lei tinha uma forga tal, que o juiz ndo era nada mais que “a boca que pronuncia as
palavras da Lei” (MONTESQUIEU, 1748, p. 256, traducio nossa);!! Beccaria, por sua vez,
também acreditando na for¢ca do método da lei, disse que “Perante todo o crime deve o juiz
fazer um silogismo perfeito; a premissa maior, deve ser a lei geral; a premissa menor, a acdo de
conformidade ou ndo com a lei, e a consequéncia, a liberdade ou a pena”, e afirmou que quando
a lei fosse observada “em seus exatos termos”, os cidadaos iriam conquistar uma seguranga e
previsibilidade tal que proporcionaria a “possibilidade de calcular os inconvenientes de um
delito” (BECCARIA, [1764]/1978, p. 116-119). Na metafisica moderna acreditou-se que com
0 método era possivel suprimir a parcialidade — voluntaria ou involuntaria — do sujeito. Como

mostra Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, isso tinha como motivos:

11 «“la bouche qui prononce les paroles de la Loi”.
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1.°, acrenca em uma razdo que tivesse validade universal, servindo de paradigma para
todos (crenca esta que, de certa forma, seguiu todo o pensamento da histéria moderna
no Ocidente, desde o discurso da Igreja — por influéncias platdnicas —, passando pelo
pensamento de Descartes, Bacon, Kant, até chegar em Augusto Comte); 2.° a
necessidade de legitimar o discurso do Estado moderno nascente, que vinha falar em
nome de toda a nag¢do, uma vez que os sujeitos da histdria passaram a ser ‘iguais’ e
ndo era mais possivel sustentar os privilégios do clero e da nobreza: o Estado agora é
de todos e, finalmente; 3.°, a urgéncia em ocultar que os interesses do Estado, ao
contrario do que se acreditava, eram de classes; e ndo do povo como um todo.
(MIRANDA COUTINHO, 2001, p. 42-43).

Claro que a visdo de Beccaria sobre a lei promoveu conquistas tedricas relevantissimas
e que a obra do marqués italiano foi um dos maiores marcos do direito penal liberal — ao lado
do “Observacdes sobre a tortura”, de Pietro Verri ([1804]/1992). Claro, também, que a filosofia
e o direito também avancaram com outros pensadores da metafisica moderna (como Kant,
Hegel, Rousseau, Savigny, entre outros). Contudo, com Freud e a psicologia o império da razéo

ruiu. Nas palavras de Salo de Carvalho:

Com a introducdo da ideia de inconsciente, o reduto da superioridade humana, a raz&o
(consciéncia) — enaltecida sobretudo a partir de Descartes —, € destronada. A
consciéncia deixa de ser soberana na estrutura psiquica do individuo e o eu ¢ alijado
de sua autonomia. Como consequéncia, o descentramento do sujeito implicaria pelo
menos outros trés descentramentos: “o descentramento da consciéncia para o
inconsciente; o descentramento do eu para 0 outro; e o0 descentramento da
consciéncia, do eu e do inconsciente para as pulsdes.”. O trabalho de Freud, na
exposicao das feridas narcisicas, notadamente no descentramento do eu, rompeu com
o ideal moderno de seguranca e de previsibilidade, de célculo e controle racional dos
riscos. Tudo aquilo que era relativamente estavel e inquestionavel é volatilizado. O
homem, senhor da razdo e manipulador da natureza, sofre o terrivel desamparo da
perda do dominio do conhecimento. Conforme diagnostica Birman, “a proposi¢éo do
descentramento do sujeito ¢ uma ‘ferida narcisica’ para o eu e para o individuo na
medida em que retira destes o suposto dominio sobre as suas operaces intelectuais
e sobre as suas ac¢6es.”. (CARVALHO, 2014, p. 172)

Com a “mais sensivel ferida narcisica da cultura” operada pela psicologia, foi refutada,
de forma irreversivel, a possibilidade de um juizo absolutamente cartesiano.

Né&o adianta negar o problema gerado pela intervencao do inconsciente e querer que ele
ndo exista; ele esta ai, e sua aceitacao, problematizacdo e analise permite um relativo controle
— fundamental ao Estado de Direito — do conteudo da decisdo juridica (MORAIS DA ROSA,
2016, p. 90-91). Por isso, e retomando o tema imparcialidade do juiz, pode-se dizer, primeiro,
que o julgador nunca é neutro'? e nunca decide a partir de lugar nenhum (TRUJILLO, 2007, p.

79); que seu inconsciente influenciara na decisdo. Deve se admitir que o lugar em que o juiz se

12 Neutralidade entendida como auséncia de influéncia da vontade ou da paixdo do sujeito no resultado da
investigagdio (CHAUI, 2000, p. 358). Lembramos Agostinho Ramalho Marques Neto: “Como pode ser
absolutamente neutro o cientista, se observa o real a luz de um referencial tedrico que, por sua vez, ndo é neutro,
e se constroi, ele proprio, o seu objeto de conhecimento?” (2001, p. 20).
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encontra — seu horizonte de sentido —, que ndo foi construido endoprocessualmente e em
contraditorio, interferird em seu julgamento (MIRANDA COUTINHO, 2001, p. 42-49)
(MORAIS DA ROSA, 2011, p. 37-38). E, assim, deve se admitir que a neutralidade do juiz é
uma falécia e irreal.

— Com base nisso, buscar-se-4 uma visao critica do conceito de imparcialidade aplicavel
ao direito.

Para o conceito classico de imparcialidade juridica, “A imparcialidade consiste em
colocar entre parénteses todas as consideracdes subjetivas do julgador” (GOLDSCHMIDT,
Werner, [1950]/2016, n.p., traducdo nossa)*®* — contudo, esse conceito foi refutado pela
psicologia, pois nem o julgador tem como saber todas as suas consideracdes subjetivas (parte
do aparelho psiquico é inconsciente), nem tem como coloca-las entre parénteses (a razdo ndo
consegue tanto) (NASIO, 1995, p. 21-22).

O que seria, entdo, a imparcialidade do juiz? Nesta pesquisa, adota-se que mesmo sendo
impossivel de ser plenamente alcangada pelo sujeito, a imparcialidade deve ser “meta” para o
juiz. O vocabulo uerd, em grego, significa alem (LIDDELL; SCOTT, 1968, p. 1109) e o
vocdbulo meta, em latim, significa fim (TORRINHA, 1942, p. 517); da reunido desses
conceitos!* emerge a imparcialidade do juiz: em funcéo do inconsciente, a imparcialidade — o
julgamento desapaixonado que ndo favorece a qualquer resultado (TRUJILLO, 2007, p. 69-70)
—, esta para além das possibilidades do julgador, contudo, deve ser sua finalidade (seu fim) —e
ainda que nunca atingida, o juiz deve sempre busca-la, pois se se encontrar na situacdo em que,
ao invés de aproximar, se distancie da imparcialidade, deve declarar o préprio impedimento ou
suspeicao (arts. 97, 112, 252 e 254 do Codigo de Processo Penal (CPP) (BRASIL,
[1941]/2016b)).

Partindo dessas premissas e considerando que a imparcialidade é meta, serd explorado
0 conteido da imparcialidade a partir das contribui¢fes de Fazzalari e de Andolina e Vignera.
O estudo das propostas destes autores permitira enxergar que a imparcialidade é um atributo
tanto do juiz como do procedimento e que um procedimento imparcial aumenta o potencial de

0 julgador se aproximar da meta de imparcialidade.

13 “La imparcialidad consiste en poner entre paréntesis todas las consideraciones subjetivas del juzgador.”

14 Meté e meta sdo homdfonos. Etimologicamente, meta, em portugués, deriva apenas do vocéabulo latino. Miranda
Coutinho, em 1998, ja havia dito que a imparcialidade é meta (MIRANDA COUTINHO, 1998, p. 173); contudo,
como o vocabulo em portugués deriva apena do vocabulo latino meta, que significa “fim”, por honestidade
intelectual, ndo se pode pressupor que o autor concorda com a construgdo aqui feita de somar meta (em latim) com
0 vocébulo grego petd, que significa “além”.
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2.2 A imparcialidade do juiz e do procedimento

Antes do estudo da contribuicdo de Fazzalari para o conceito de imparcialidade, faz-se
necessario expor, brevemente, o cenario teorico anterior as suas proposicoes.

Para Bulow ([1868]/1964) e seus seguidores, processo e procedimento sdo separados.
Processo seria uma relagdo juridica “pela qual, de uma parte, o tribunal assume a concreta
obrigacdo de decidir e realizar o direito deduzido em juizo, e de outra, as partes sdo obrigadas,
para isso, a prestar uma colaboragdo indispensavel e a submeterem-se aos resultados desta
atividade comum” (BULOW, [1868]/1964, p. 2, traducio nossa),'® e procedimento seria “uma
série de atos separados, independentes e resultantes uns dos outros” (BULOW, [1868]/1964, p.
2-3, traducdo nossa).*® Apenas o processo teria finalidades teleoldgicas, elas seriam ausentes

no procedimento:

O procedimento €, nesse quadro, apenas 0 meio extrinseco pelo qual se instaura,
desenvolve-se e termina o processo; € a manifestacdo extrinseca deste, a sua realidade
fenomenoldgica perceptivel. A nogdo de processo é essencialmente teleoldgica,
porque ele se caracteriza por sua finalidade de exercicio do poder (no caso,
jurisdicional). A nocdo de procedimento € puramente formal, ndo passando da
coordenacdo de atos que se sucedem. Conclui-se, portanto, que o procedimento
(aspecto formal do processo) é o meio pelo qual a lei estampa os atos e férmulas da
ordem legal do processo. (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2009, p. 297).

Apdbs Bulow, a teoria da relacdo juridica foi desenvolvida na Alemanha especialmente
por Wach, Hellwig e Kohler — para quem, respectivamente, a relacéo juridica seria triangular,
angular, linear (LEAL, 2014, p. 268). Na Italia, Chiovenda foi o pioneiro que, nas palavras de
Carnelutti, determinou “uma mudanca de rota, orientando para Alemanha o pensamento
italiano” (CARNELUTTI, [s./d.], p. 7, tradugdo nossa).!” Dentre os discipulos de Chiovenda
estava Liebman, que chegou ao Brasil no final da década de 1930 e iniciou seu trabalho como
professor na Faculdade de Direito de Sdo Paulo em 1941 (BUZAID, 1969) — o que continuaria
até 1946 (GRINOVER, 1986, p. 99). Na docéncia em Sao Paulo, Liebman acumulou seguidores
que continuariam o estudo da teoria da relacdo juridica; entre eles estavam José Frederico

Marques, Alfredo Buzaid e Moacyr Amaral Santos, que além de compor um grupo de discipulos

15 “por el cual, de una parte, el tribunal asume la concreta obligacion de decidir y realizar el derecho deducido en
juicio, y de otra, las partes quedan obligadas, para ello, a prestar una colaboracion indispensable y a someterse a
los resultados de esta actividad comdn”.

16 “una serie de actos separados, independientes y resultantes unos de otros.”

17 “yun cambio de ruta, orientando hacia Alemania el pensamiento italiano”.
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que foi orientado diretamente por Liebman (BUZAID, 1960, p. 5), moldaram toda uma geragéo
do direito processual brasileiro.

A Escola Paulista de Direito Processual teve suas proposi¢des tedricas sobre a relacao
juridica sintetizadas na obra “A instrumentalidade do processo”, de Candido Dinamarco
([1987]/2003). No que importa a este trabalho,*® segundo o autor paulista: “Imbuido dos valores
dominantes, o juiz é um intérprete qualificado e legitimado a buscar cada um deles, a descobrir-
Ihes o significado e a julgar os casos concretos na conformidade dos resultados dessa busca e
interpretacdo”. Solitariamente, com base em sua “sensibilidade” e “sentimento de justica”, os
tribunais “canalizam a vontade dominante” e promovem a paz social pelo processo
(DINAMARCO, 2003, p. 48). 1 Em Dinamarco, 0 processo é um instrumento do juiz para
alcancar a paz social. O autor ainda ndo esclarece — mantendo a confusdo conceitual que existe
desde Bilow — a diferenca entre os conceitos de processo — que segundo o professor paulista
tem um carater teleoldgico (escopos sociais, politicos, econdmicos, decididos pelo juiz)® — e
de procedimento — que, também segundo o autor, ndo tem carater teleol6gico (DINAMARCO,
2003, p. 273-280).

Como disse Aroldo Plinio Gongalves (1992, p. 65-66), nem Bulow nem seus discipulos
explicaram como o procedimento poderia ser carente de carater teleoldgico se o processo nao
se realiza por si, mas apenas pelo procedimento. Por isso, sem muito esforco, deve-se concluir
pelo equivoco dessa formulacdo da teoria da relacdo juridica e admitir que o procedimento esta
“impregnado de sentido teleolégico” (GONCALVES, 1992, p. 66). E ante essa aporia (existente
desde Bilow) que Fazzalari vai criar sua teoria do processo e do procedimento e realizar sua

contribuicdo para o estudo da imparcialidade.

2.2.1 O contributo de Elio Fazzalari®

18 N&o se busca na pesquisa o detalnamento da teoria da relacdo juridica, o que ja foi feito por indmeros
pesquisadores da Escola Mineira de Direito Processual, por todos: Barros Pellegrini (2003, p. 8-13); Gongalves
(1992, p. 70-101); Cordeiro Leal (2008); e Nunes (2008, p. 98-106).

1% Como mostra Dierle Nunes, a proposta de o juiz ser guiado por escopos metajuridicos e utilizar o direito como
instrumento de mudanca social, tipica do socialismo processual, j& existia no final do século XIX em Menger e
Klein (NUNES, 2008, p. 144).

20 Na teoria do processo como relacdo juridica, as finalidades teleolégicas do processo sdo ditadas pelos juizes
(CORDEIRO LEAL, 2008, p. 59-69) em acordo com uma matriz social do processo na qual o juiz seria “um porta-
voz avangado do sentimento juridico do povo” (NUNES, 2008, p. 102).

2L Como colocado na introducgdo, na presente pesquisa adota-se apenas as formulagfes do primeiro Fazzalari,
década de 1950 a década de 1970, quando esse desenvolveu sua teoria do processo; ndo se adota, aqui, as propostas
fazzalarianas posteriores, referentes as suas concepgdes hermenéuticas (FAZZALARI, 2004).
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Para Fazzalari, 0 processo ndo é separado do procedimento, ha uma relacdo de inclusdo
em que o processo € espécie do género procedimento (GONCALVES, 1992, p. 67-68); e 0 que

especifica um de outro € o contraditorio:

Se, pois, 0 procedimento é regulado de modo que dele participem também aqueles em
cuja esfera juridica o ato final é destinado a desenvolver efeitos [...], e se tal
participacdo é pensada de modo que o0s contrapostos “interessados” [...] estejam sob
o0 plano de simétrica paridade; entdo o procedimento compreende o “contradit6rio”,
gue o faz mais articulado e complexo, e do genus “procedimento” é possivel extrair a
species “processo”. (FAZZALARI, 1996, p. 61, tradugdo nossa).??

No autor italiano, o procedimento:

€ uma sequéncia de normas, atos e posicBes subjetivas, que se encadeardo até a
realizacdo do ato final, na qual a norma precedente — que estabelece uma conduta
valorada como licita ou devida — € pressuposto para realizacdo da consequente. A
primeira norma e a conduta dela decorrente ligam-se a segunda como um pressuposto
ou como sua fattispecie.” (BARROS PELLEGRINI, 2003, p. 4).

No procedimento, apenas o ato licitamente construido € apto a ser precedente de seu
conseguinte; somente com a observancia da norma na realizagéo do ato anterior é que é possivel
a estruturacdo de um ato posterior valido (GONCALVES, 1992, p. 107-111). Observadas tanto
a norma quanto a participacdo dos interessados?® — em contraditério e em simétrica paridade —
no desenvolvimento dos atos do procedimento constroi-se, em Fazzalari, o provimento final
(GONCALVES, 1992, p. 171). Para o autor italiano, ndo ha um caréater teleoldgico (escopos
metajuridicos) no processo que seria ausente no procedimento; tanto o processo como o
procedimento tém um carater I6gico (a lei). Ao invés de escopos metajuridicos (sociais,
politicos, econdmicos) guiarem a atuacdo do juiz na realizacdo da decisdo, € a lei e a
participacdo dos interessados (que é prevista pelo ordenamento juridico) que orientam a
construgdo do provimento final, como afirma Aroldo Plinio Gongalves: “Pelo critério 10gico,
as caracteristicas do procedimento e do processo ndo devem ser investigadas em razdo de
elementos finalisticos, mas devem ser buscadas dentro do préprio sistema juridico que o0s

disciplina.”; e isso ¢ uma mudanga relevantissima na realizagdo da jurisdicdo, pois deixa de

22 «Se, poi, il procedimento & regolato in modo che vi partecipino anche coloro nella cui sfera giuridica I’atto finale
& destinato a svolgere effetti [...], e se tale partecipazione & congegnata in modo che i contrapposti interessati [...]
siano sul piano di simmetrica parita; allora il procedimento comprende il contraddittorio, si fa piu articolato e
complesso, e dal genus procedimento & consentito enucleare la species ‘processo’.”.

23 “Para se definir quem serdo os contraditores, ou seja, quem participara do processo em contraditorio, € necessario
verificar quais sujeitos serdo afetados pelo ato final, quais serdo os sujeitos destinatarios do provimento. Estes, que
suportardo os resultados favoraveis ou desfavoraveis do provimento, é que serdo os participantes em contraditdrio

e que possuem legitimidade para agir [...]” (BARROS PELLEGRINI, 2003, p. 7).
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existir a “aplicacdo da justica do tipo salomdnico, inspirada apenas na sabedoria, no equilibrio
e nas qualidades individuais do julgador, ou na sensibilidade extremada do juiz” e passa a existir
uma técnica de aplicacdo do direito feita com base nos elementos intersubjetivos da lei
(GONGALVES, 1992, p. 45-46, 68).

Fazzalari tem a preocupacgdo de diminuir a influéncia das ideologias dos juristas da
estruturacao do procedimento, de forma a “exorcizar estes fantasmas” (FAZZALARI, 1972, p.
194, traducdo nossa)?* — por isso a mudanca de um critério teleoldgico (escopos metajuridicos)
para um critério l6gico (a lei) —; e, reconhecendo que isso é impossivel de ser plenamente
alcancado, o autor formula seu entendimento sobre a imparcialidade sustentando-o na
legalidade: para Fazzalari, a observancia da legalidade na construcdo de cada um dos atos do
procedimento ¢ que possibilita um julgamento imparcial. Longe de defender um juiz “boca da
lei” — tal como Montesquieu (1748, p. 256) —, Fazzalari admite que o julgador esta envolvido
num contexto historico-cultural que influenciard na decisdo (FAZZALARI, 1972, p. 196).
Todavia, 0 autor propde que esse juiz ndo deve aplicar a lei guiado por seus valores privados,
mas, sim, guiado pelos valores inseridos no texto constitucional; a Constituicao — e ndo escopos
metajuridicos?® — deve ser o limite da interpretacio do ator juridico na aplicacdo da lei no caso
concreto; e, com isso, € diminuida a relevancia do intérprete na construcdo da decisdo
(FAZZALARI, 1972, p. 195-196). Assim, a sequéncia procedimental que observe a legalidade
em cada um de seus atos potencializa a imparcialidade do juiz (FAZZALARI, 1972, p. 199-
200): ndo seriam 0s anseios pessoais do julgador (escopos sociais, politicos, econdmicos) que
regeriam a construcdo do procedimento, mas a lei conforme a Constituicéo.

Aliado a isso, Fazzalari reconhece que a estrutura procedimental influencia na

imparcialidade do juiz:

De um lado, ha o juiz pré-constituido; normalmente escolhido por concurso [...];
independente e imune a qualquer outro poder [...]. De outro lado, ha o direito dos
destinatarios do provimento jurisdicional de participar no processo de formagdo do

24 “gsorcizzare questi fantasmi”.

25 «A manifestacdo do poder jurisdicional passou por diversos regimes juridicos no curso de sua historia, e a grande
conquista do Direito contemporaneo ¢ a de que, para que as liberdades se realizem dentro do Estado (e ndo fora
dele, ou contra ele), o exercicio do poder se submete & disciplina do Direito. E por isso que no é absolutamente
vazia a afirmacéo de que a jurisdi¢do e o processo sdo conceitos juridicos, e a ciéncia do Direito Processual ndo
pode renunciar a seu papel de tomar esses conceitos e trabalhéa-los a exaustdo, porque estaria negando a seu papel
social de clarificar, de tornar visivel e inteligivel um tema de profunda importancia para a sociedade. A admissdo
de escopos metajuridicos da jurisdicdo e do processo pressupdem, necessariamente, a existéncia de trés ordens
normativas distintas: a juridica, a social e a politica. Os escopos metajuridicos s6 poderiam ser entendidos,
portanto, como escopos pré-juridicos. [...] j& ndo se pode mais cindir 0o ordenamento da sociedade para,
paralelamente a ordem juridica que ela instaurou, pensar-se em uma ordem social autbnoma e em uma ordem
politica autdnoma. Trés ordens soberanas distintas ndo explicariam a soberania de uma nagéo, que nao pode ser
fragmentada.” (GONCALVES, 1992, p. 182). Vide: Nunes (2008, p. 142-155).
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mesmo, de desenvolver, em simétrica paridade, perante e com o juiz natural, um pleno
contraditorio [...]; bem como o direito dos litigantes de conhecerem a motivagdo do
provimento (e, portanto, a utilizacdo e a valorizacdo que o juiz tenha feito dos
resultados do processo) e o de recorrer. Estes dois pilares - um dos quais é constituido
da reserva da funcdo jurisdicional e de suas garantias, e 0 outro das garantias dos
litigantes — sdo unidos por um so alvo: a imparcialidade do juiz. (FAZZALARI, 1972,
p. 199, tradugdo nossa).?

Dessa forma, a sequéncia procedimental, que ocorre segundo a legalidade, influencia
diretamente a concretizacdo da imparcialidade do juiz: tanto por limitar a atuacdo do julgador
em cada um dos atos do procedimento; quanto por prever técnicas que possibilitam a
imparcialidade (como o juizo natural) e técnicas que asseguram o controle dos atos parciais
desse julgador (como o direito ao recurso). Assim, um procedimento pode possibilitar (ou
dificultar) o cumprimento da imparcialidade em razdo de quais sejam as normas, atos e posicoes
subjetivas de sua sequéncia.

A proposta de Fazzalari tem o mérito de reconhecer a influéncia do procedimento na
imparcialidade e de buscar que a deciséo juridica ndo seja um ato solipsista, fruto da presenca
ou auséncia da sensibilidade e talento de um julgador, mas um ato fruto da observancia do
ordenamento juridico e da construcdo participada da decisdo. Contudo, o autor ainda acredita
em demasia na for¢a da legalidade, desconsiderando que “a vagueza ¢ ambiguidade das
expressdes legais viabilizam a redefinicdo dos sentidos normativos estabelecidos e, na hipotese
de interpretacdo judicial, a adog&o de linhas decisorias alternativas” (CUNHA, 1979, p. 82) e
desconsiderando também a magnitude da influéncia do inconsciente do julgador na construgao
da decisdo juridica.

Andolina e Vignera consideram as influéncias psicolégicas do julgador na decisdo e
analisam a imparcialidade tanto do juiz como do procedimento; por isso, as contribuicdes desses

autores sobre a imparcialidade também séo relevantes para a presente pesquisa.

2.2.2 O contributo de Italo Andolina e Giuseppe Vignera

Apds a segunda guerra mundial, a literatura juridica passou a aproximar a Constituicao

e 0 processo, com a preocupacdo de aumentar a efetivagdo dos direitos fundamentais

2% “Da un lato, ¢’¢ il giudice precostituito; normalmente scelto per concorso [...]; indipendente e insindacabile da
qualsiasi altro potere [...]. Dall’altro lato, ci sono il diritto dei destinatari del provvedimento giurisdizionale di
partecipare al processo di formazione de medesimo, di svolgere, sul piede di simmetrica parita, innanzi e con quel
giudice naturale, un pieno contraddittorio [...]; nonché il diritto dei litiganti de conoscere la motivazione del
provvedimento (e quindi 1’utilizzazione e 1’apprezzamento che il giudice abbia fatto dei risultati del processo) e
quello d’impugnare. Questi due piloni — 1’uno dei quali ¢ constituito dalla riserva della funzione giurisdizionale e
dalle sue garanzie, I’altro dalle garanzie per i litiganti — SOno uniti da una sola gittata: la imparzialita del giudice.”
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(THEODORO JR., 2009, p. 234). Na Europa, Italo Andolina e Giuseppe Vignera formularam

0 processo como um modelo constitucional, que, nas palavras de Flaviane Barros:

[...] € “um esquema geral de processo” que possui trés importantes caracteristicas: a
expansividade, que garante a idoneidade para que a norma processual possa ser
expandida para microssistemas, desde que mantenha sua conformidade com o
esquema geral de processo; a variabilidade, como a possibilidade da norma processual
se especializar e assumir forma diversa em funcéo da caracteristica especifica de um
determinado microssistema, desde que em conformidade com a base constitucional;
e, por fim, a perfectibilidade, como a capacidade do modelo constitucional se
aperfeicoar e definir novos institutos através do processo legislativo, mas sempre de
acordo com o esquema geral. (BARROS, 20094, p. 334).

Partindo da formulagdo de Andolina e Vignera, Flaviane Barros coloca que o modelo
constitucional se adapta a cada microssistema processual, em acordo com suas especificidades,
“seja em razdo do provimento pretendido ou dos direitos fundamentais a serem garantidos”
(BARROS, 2009b, p. 15). Esse modelo, composto por uma base principioldgica constitucional
unissona (e.g., principios do contraditério, da ampla argumentacéo, da fundamentacdo e do
terceiro imparcial), é garantia fundamental regente de toda a sequéncia procedimental
(BARRQOS, 2009b, p. 14-22).

Além disso, mesmo com Andolina e Vignera tendo escrito “I fondamenti costituzionali
della giustizia civile” (1997), o modelo constitucional, atendendo as caracteristicas da
expansividade, variabilidade e perfectibilidade, é aplicavel ao microssistema processual penal,
pois respeita as suas diferencas para com o0s demais microssistemas (e.g. civil, administrativo,
eleitoral etc.); o que faz com que seja incluido, por exemplo, entre os principios componentes
de sua base principioldgica constitucional unissona, o principio do estado de inocéncia
(BARROS, 2009b, p. 15-16).

Posto isso — e focando-se nas contribuicdes dos autores ao tema desta pesquisa — para
Andolina e Vignera, a imparcialidade é caracteristica tanto do juiz quanto do procedimento
(ANDOLINA; VIGNERA, 1997, p. 61); para facilitar o entendimento da matéria, primeiro sera
explicitada as formulagGes dos autores sobre a imparcialidade do juiz e, depois, sobre a
imparcialidade do procedimento.

Segundo Andolina e Vignera, a imparcialidade do juiz configura-se na sua equidistancia
as partes, “pode ser definida como a sua indiferenga pessoal ao resultado do processo que lhe

foi confiado e se explica na inexisténcia de vinculos subjetivos, objetivos e psicoldgicos
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suscetiveis de condicionarem o contetido de sua decisdo” (1997, p. 40, tradugio nossa);?’ 0 que
implica: na inexisténcia de interesses pessoais do juiz na causa (vinculo subjetivo); na situacdo
do juiz de terceiro estranho ao objeto do processo (vinculo objetivo); e na inexisténcia de
decisdo anterior do juiz quanto a mesma causa, seja em outro grau ou fase do processo (vinculo
psicoldgico) (ANDOLINA; VIGNERA, 1997, p. 43-44). Além disso, a imparcialidade do juiz
é requisito irrenunciavel de sua atuacdo e interliga-se diretamente a ampla argumentacéo, a
esséncia da fungdo judicial, & igualdade entre as partes e & independéncia judicial®®
(ANDOLINA; VIGNERA, 1997, p. 41-42); sem o cumprimento da imparcialidade, todos esses
direitos ficam prejudicados.

Quanto ao vinculo psicolégico, Andolina e Vignera — seguindo o entendimento da Corte
Constitucional Italiana em julgamentos de casos penais — consideram a influéncia psicoldgica
do julgador na imparcialidade e, consequentemente, na construcdo da decisao juridica; para 0s
autores, “a avaliagdo prévia realizada pelo juiz sobre a mesma matéria dispara mecanismos
psicoldgicos suscetiveis de condicionar o contetido de sua decisdao” (ANDOLINA; VIGNERA,
1997, p. 44, traducéo nossa);?° segundo a Corte Italiana na sentenca n. 155, de 20 de maio de
1996:

A imparcialidade é, portanto, inerente & esséncia da jurisdi¢do e requer que a funcéo
de julgar seja atribuida a um “terceiro”, ndo apenas isento de interesses proprios que
possam obscurecer a rigorosa aplicagdo do direito, mas também isento de convicgdes
pré-constituidas relacionadas a matéria da decisdo, formadas em fase diversa do
julgamento por ocasido de fungdo decisdria a que foi chamado a desempenhar
previamente. (ITALIA, 2016b, traducio nossa).*

Partindo dessa decisdo, Andolina e Vignera consideram que no momento em que 0 juiz
realiza uma decisdo relacionada ao objeto do processo ha a criacdo de um vinculo psicoldgico
pelo julgador que contaminara as suas decisdes futuras, o que prejudicara a equidistancia do

27 “pud essere definita come la sua indifferenza personale all’esito del processo affidatogli e si risolve

nell’insussistenza di vincoli soggettivi, oggettivi e psicologici suscettibili di condizionare il contenuto della sua
decisione.”

28 Independéncia entendida como a auséncia de subordinagdo do juizo a outro dérgdo estatal (judicial ou n&o)
(ANDOLINA; VIGNERA, 1997, p. 59).

29 “Ia precedente valutazione compiuta dal giudice sulla stessa materica innesca meccanismi psicologici suscettibili
di condizionare il contenuto della sua decisione”.

30 “L'imparzialita & percio connaturata all'essenza della giurisdizione € richiede che la funzione del giudicare sia
assegnata a un soggetto ‘terzo’, non solo scevro di interessi propri che possano far velo alla rigorosa applicazione
del diritto ma anche sgombro da convinzioni precostituite in ordine alla materia da decidere, formatesi in diverse
fasi del giudizio in occasione di funzioni decisorie ch'egli sia stato chiamato a svolgere in precedenza.”
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juiz as partes na realizacdo dos atos seguintes e, portanto, impossibilitara a sua imparcialidade
(ANDOLINA; VIGNERA, 1997, p. 43-46).%!

Quanto a imparcialidade do procedimento: como a imparcialidade é componente da base
principioldgica constitucional que orienta a estruturacdo processual, o procedimento dever ser
de forma tal que efetive sua realizagdo, sendo que a “imparcialidade ndo se limita a condicionar
a estrutura do procedimento jurisdicional, mas tendencialmente penetra (recte: deve penetrar)
na organizacao de qualquer esquema procedimental instrumental ao exercicio de uma atividade
publica” (ANDOLINA; VIGNERA, 1997, p. 61, tradugdo nossa).>? Dessa forma, Andolina e
Vignera consideram a imparcialidade ndo sé como principio regente da sequéncia
procedimental, mas também como caracteristica da organizacao da estrutura procedimental: a
sequéncia legal dos atos do procedimento, bem como a forma de cada um desses atos, pode ser
prevista de maneira tal que caracterize o procedimento, in abstrato, como parcial ou imparcial.
Se a sequéncia procedimental é prevista pelo ordenamento juridico de modo que garanta a
equidistancia do juizo as partes, pode-se dizer que o procedimento é imparcial; caso a sequéncia
procedimental incentive a distancia do juizo a alguma das partes, o procedimento é parcial.
Assim, a imparcialidade é principio regente da sequéncia procedimental e também possui uma
implicag&o de tipo estrutural (ANDOLINA; VIGNERA, 1997, p. 46-47).

A estrutura procedimental imparcial ndo assegura plenamente a imparcialidade do juiz,
mas a potencializa. Pelo procedimento sdo realizadas técnicas que possibilitam a imparcialidade
(e.g., 0 juizo natural) e técnicas que proporcionam a fiscalizacdo sobre os atos judiciais para
cassar 0s que sejam objetivamente parciais (e.g., direito ao recurso) — sobre esse ultimo ponto,
a fiscalizacdo das decisGes para cassar as parciais, sdo também relevantes as contribuicdes do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

2.2.3 O contributo do Tribunal Europeu de Direitos Humanos

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) — ha mais de trinta anos — busca
aplicar imparcialidade em acordo com a teoria da aparéncia. Nessa teoria, basta a davida quanto
a imparcialidade do juiz causada por fatos concretos objetivos para o julgamento ser viciado e
o julgador ser afastado da analise do caso penal (GIACOMOLLI, 2014, p. 235) — o Tribunal ja

31 O que esta pesquisa confirmara durante todo o préximo capitulo com base na teoria da dissonancia cognitiva
(FESTINGER, 1975; 2008) (FREY:; IRLE et al., 1982) e na pesquisa de Schiinemann (1989; 2012; 2013).

32 «“imparzialita non si limita a condizionare la struttura del procedimento giurisdizionale, ma tendenzialmente
penetra (recte: deve penetrare) nell’organizzazione di un qualsivoglia schema procedimentale strumentale
all’esercizio di una pubblica attivita.”
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entendeu, e.g., que afeta a imparcialidade (entre outros casos) as situa¢des de: 0 mesmo julgador
participar da fase de investigacao e de julgamento, o juiz ter interesse no resultado do processo,
0 juiz ja ter decidido o caso em outro grau da jurisdicdo e o juiz que teve sua decisdo anulada
ser o mesmo que proferira a nova decisido (ZAPPALA, 2008, p. 104-110). Segundo o TEDH:

[...] mesmo as aparéncias podem ser importantes; nas palavras da maxima inglesa
citada, por exemplo, no julgamento de Delcourt de 17 de Janeiro de 1970 (Série A,
no. 11, p. 17, para. 31), ‘a justica ndo deve apenas ser feita: ela também deve ser vista
sendo feita’. Como a Corte de Cassacdo Belga observou (21 de Fevereiro de 1979,
Pasicrisie 1979, I, p. 750), qualquer juiz que a seu respeito exista uma razao legitima
para se temer uma falta de imparcialidade deve ser retirado. O que esta em jogo € a
confianca que as cortes de uma sociedade democréatica devem inspirar no publico e,
acima de tudo, na medida em que o processo penal estd em causa, no acusado [...].
(TEDH, [1984]/2016, § 26, traducdo nossa).*

Para a teoria da aparéncia, a imparcialidade é presumida (MAYA, 2014, p. 93) e um
fato objetivo que coloque em ddvida a imparcialidade do juiz é suficiente para superar a
presuncdo e cassar a decisdo — 0 que € um controle a posteriori da imparcialidade: ap6s a
decisdo, pelos fatos objetivos inferidos do processo, declara-se a nulidade do ato que néo tenha
sido realizado de forma imparcial. Na licdo de Nereu Giacomolli, a teoria da aparéncia exige a
“demonstracgdo de circunstancias faticas justificadoras no plano concreto” e “O fato de 0o mesmo
julgador ter proferido decisdes anteriores, envolvendo a mesma causa, de per se nao é suficiente
a justificativa da falta de imparcialidade; hd que ser averiguado o conteldo do decisum.”
(GIACOMOLLLI, 2014, p. 235).

A teoria da aparéncia € — sem duvida — um avango no estudo da imparcialidade ao
proporcionar que o0s atos judiciais objetivamente parciais sejam cassados; contudo, ela ndo
garante plenamente um juizo imparcial, vez que o julgador que for habil, de boa retérica,
consegue aparentar imparcialidade e esconder suas intencdes (tais como convicgdes politicas,
preferéncias econémicas etc.). Em outras palavras, na teoria da aparéncia ndo ha uma resposta
quanto ao problema do julgador parcial que mascara seu discurso com a aparéncia de legalidade
— lembrando, novamente, Rosa Maria Cardoso da Cunha: “a vagueza ¢ ambiguidade das
expressoes legais viabilizam a redefinigdo dos sentidos normativos estabelecidos e, na hipotese

de interpretacdo judicial, a adocao de linhas decisorias alternativas” (CUNHA, 1979, p. 82);

33 «[...] even appearances may be important; in the words of the English maxim quoted in, for example, the
Delcourt judgment of 17 January 1970 (Series A no. 11, p. 17, para. 31), ‘justice must not only be done: it must
also be seen to be done’. As the Belgian Court of Cassation has observed (21 February 1979, Pasicrisie 1979, I, p.
750), any judge in respect of whom there is a legitimate reason to fear a lack of impartiality must withdraw. What
is at stake is the confidence which the courts in a democratic society must inspire in the public and above all, as
far as criminal proceedings are concerned, in the accused [...]”.
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por isso, a legalidade, apesar de restringir o campo semantico em alguma medida, ainda permite
um espaco interpretativo e argumentativo relativamente amplo, o que, somado com a aplicagéo
desorientada dos principios juridicos e o ativismo judicial (STRECK, 2011b, p. 213-242; 2013,
p. 22), proporciona um cenario em que o direito ndo garante a previsibilidade da deciséo
juridica: nesse cenario, torna-se possivel que a legalidade assuma um carater mais retérico do
que de justificacdo (sendo que tal situacdo ndo ocorre necessariamente de ma-fé e que, como o
ser humano nédo tem acesso consciente ao Id (NASIO, 1995, p. 22), existem situacfes em que
0 julgador nem mesmo tem como saber que seu inconsciente o inclina para uma decisao
parcial).

Assim, 0 que a teoria da aparéncia proporciona nao € necessariamente a garantia de um
juiz imparcial, mas, em determinados casos concretos, uma melhor fiscalizacdo das decisbes
judiciais para cassar as que objetivamente levantem dividas de imparcialidade.

Posto isso, destaca-se que nesta pesquisa ter-se-a como preocupagdo nao s6 o controle
a posteriori da imparcialidade do julgamento (controle dos atos concretos que objetivamente
levantem davida de imparcialidade); considerando a psicologia e a dissonancia cognitiva
explicitar-se-a que a imparcialidade ndo é um atributo apenas do julgador, mas que ela é
também um atributo do procedimento que, a priori ao julgamento do caso penal — em sua
sequéncia legal em abstrato —, pode ser previsto para estimular o juiz a aproximar da meta de
imparcialidade ou distancia-lo.

Entendendo que a imparcialidade é meta, ela sera considerada tanto principio regente
da sequéncia procedimental como caracteristica da organizacdo da estrutura procedimental;
assim, que ela diz respeito tanto ao juiz como ao procedimento (ANDOLINA; VIGNERA,
1997). O objeto da pesquisa serd a estrutura procedimental penal brasileira ordinaria que
transporta o acervo produzido na fase de investigacdo — pelo inquérito policial — para a fase de
julgamento: buscar-se-4 demonstrar que esse procedimento é parcial (provoca a distancia do
juiz ao réu e sua defesa) e que deve existir uma mudanca em sua estrutura para excluir os autos
do inquérito policial ap6s o julgamento de admissibilidade da acusacédo. Para tanto, em seguida
sera analisada a pesquisa de Bernd Schiinemann (2013), que explicitara a magnitude do prejuizo
para a imparcialidade existente no procedimento que determina a presenca dos autos da

investigacdo preliminar na fase de julgamento.
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3 A IMPOSSIBILIDADE DE IMPARCIALIDADE COM A PRESENCA FISICA DO
INQUERITO NA FASE DE JULGAMENTO: A PESQUISA DE BERND
SCHUNEMANN

Bernd Schinemann3* publicou, em 1989, um ensaio chamado “Perseverance in
courtroom decisions” em que conceituou que a “Perseveranca pode ser descrita como a
tendéncia de a informacdo que o decisor inicialmente considerou crucial para a decisdo manter
sua influéncia mesmo quando demonstra ser initil ou irrelevante.” (SCHUNEMANN;
BANDILLA, 1989, p. 181, traducdo nossa)® e observou que a alteragio da situacio do juiz no
procedimento pode causar a alteracdo da intensidade de perseveranga do decisor. No mesmo
trabalho, o professor aleméo relacionou o conhecimento que o julgador tem do material
produzido na investigacdo preliminar com a caracterizacdo de um sistema processual como
inquisitdrio ou adversarial: “[...] o sistema inquisitério é caracterizado pelo juiz ter um completo
conhecimento dos resultados das investigacdes preliminares, e, assim, de materiais que
incriminam o acusado num caso de processo penal, antes do processo.” (SCHUNEMANN;
BANDILLA, 1989, p. 182, traducio nossa);* e:

O sistema adversarial € essencialmente caracterizado pelos registros das investigacoes
preliminares ndo serem conhecidos pelos juizes ou membros do jari antes do processo
e pela apresentacdo ou elucidacdo das provas durante o processo estarem em grande
parte nas maos do acusador publico ou do advogado de defesa num processo criminal,
e da competicdo das partes num caso civil. (SCHUNEMANN; BANDILLA, 1989, p.
182, tradugo nossa).%’

Num sistema inquisitério o decisor seria mais perseverante do que num sistema
adversarial, consequentemente, o julgador perceberia as informacdes de maneira mais viciada
naquele do que nesse (SCHUNEMANN; BANDILLA, 1989, p. 190).

34 Nascido em 1° de novembro de 1944 na cidade de Braunschweig, Alemanha, Bernd Schiinemann doutorou-se
pela Georg-August-Universitat Gottingen, orientado por Claus Roxin, e é professor emérito de direito penal,
direito processual penal, filosofia do direito e sociologia do direito na Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen
(GRECO, 2013, p. 7).

3 «perseverance can be described as the tendency for information the decision maker initially considered crucial
to a decision to retain its influence even when shown to be useless or irrelevant.”

36 «...] the inquisitory system is characterized by the judge having a thorough knowledge of results of pretrial
investigation, and thus of material incriminating the accused in the case of a criminal trial, prior to trial.”.

37 «“The adversary system is essentially characterized by the records of pretrial investigation not being known to
judges or jury members prior to trail and by the presentation or eliciting of evidence during trial being largely in
the hands of the public prosecutor or the defense attorney in a criminal trial, and of the competing parties in a civil
case.”
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Tal situacdo foi objeto de pesquisa mais profunda em “O juiz como um terceiro
manipulado no processo penal?”;*® nessa pesquisa, Schiilnemann fez pioneiro estudo empirico
sobre a relacdo entre a imparcialidade do juiz e a estrutura procedimental que mantenha o
material das investigacGes preliminares na fase de julgamento.

A andlise da pesquisa de Schiilnemann é o objeto deste capitulo: primeiramente, sera
apresentada a teoria da dissonancia cognitiva (marco tedrico da pesquisa de Schiinemann); em
seguida, serdo vistos seu objeto, hipoteses, metodologia e resultados. Por fim, apés a realizacéo
da genealogia tedrica e explicitacdo da pesquisa, serdo feitas consideracfes criticas

relacionando-a ao cendrio brasileiro.

3.1 Premissas a compreensdo da pesquisa: a teoria da dissonancia cognitiva de Leon

Festinger

Em setembro de 1954 o Lake City Herald divulgou uma noticia em que a senhora
Marian Keech® anunciava que “seres superiores” de um planeta chamado Clarion (que se auto
intitularam “Guardides”) a informaram que a cidade de Lake City seria destruida pela inundagéo
do Great Lake naquele mesmo ano, pouco antes do amanhecer de 21 de dezembro. A senhora
Keech acumulou um grupo de seguidores crentes de sua previsdo apocaliptica. Curioso pelo
acontecimento, Leon Festinger se infiltrou no grupo para analisar os eventos. Com o nascer do
Sol da manha de 21 de dezembro de 1954 e a inexisténcia do cataclismo anunciado, ao inves
de negar a profecia, os membros do grupo continuaram crentes do fim de Lake City e fizeram
ainda mais previsdes, na esperanca de que ao menos alguma se concretizasse; nenhuma ocorreu
e a senhora Keech, em resposta, disse que Lake City foi poupada por causa da luz emitida pelo
grupo (FESTINGER; RIECKEN; SCHACHTER, [1956]/2008, p. 39-40, 158-162).

A perseveranca da senhora Keech e dos demais membros do grupo em insistir na
previsdo do fim de Lake City, mesmo apds os eventos que os refutaram, forneceram os
elementos necessarios para que o psicélogo social Leon Festinger criasse uma nova teoria do
comportamento humano: a teoria da dissonancia cognitiva.

Apresentada em “When prophecy fails” ([1956]/2008), a teoria foi melhor estruturada
em “Teoria da dissonancia cognitiva” ([1957]/1975). Nessa obra, Festinger propde que o sujeito

busca estar em harmonia consigo mesmo, ¢ que, quando isso ndo ocorre, ha um “desconforto

38 publicado no Brasil, primeiramente, pela Revista Liberdades (SHUNEMANN, 2012) e, depois, como um dos
capitulos da obra “Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito” (SHUNEMANN, 2013).
39 pseuddnimo de Dorothy Martin (ROLLS, 2015, p. 97).
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psicologico”; a partir dai, ante esse incomodo, 0 Sujeito age de maneira a reduzi-lo
(FESTINGER, [1957]/1975, p. 11-12). Nas palavras do autor:

[...] adissonancia, isto é, a existéncia de relacdes discordantes entre cogni¢des, é um
fator motivante per se. Pelo termo cognicédo [...] entendo qualquer conhecimento,
opinido ou conviccdo sobre o meio ambiente, sobre nds proprios ou 0 nosso
comportamento. A dissonancia cognitiva pode ser considerada uma condicdo
antecedente que leva a atividade orientada para a reducdo da dissonancia, tal como a
fome conduz a atividade orientada no sentido de reducdo da fome. (FESTINGER,
[1957]/1975, p. 13).

Os elementos de cognicdo internalizados no aparelho psiquico relacionam-se entre si,
estabelecendo relacdes irrelevantes ou relevantes (dissonancia e consonancia). Nessa relacdo, a
realidade (ou percepcao da realidade) exerce uma pressao no sujeito para que em seu aparelho
psiquico exista uma correspondéncia entre esses elementos de cognicdo e essa realidade
(FESTINGER, [1957]/1975, p. 19).%°

Em casos de relagdes irrelevantes, dois ou mais elementos ndo tém qualquer conexao
entre si —por exemplo, se um time de futebol ganhou uma partida e se vai chover. Ja nas relacdes
relevantes, pode ocorrer a dissonancia ou a consonancia. Na dissonancia dois elementos séo
incoerentes entre si, na conceituagdo de Festinger: “[...] dois elementos estdo em relagéo
dissonante se, considerados isoladamente, o inverso de um elemento decorrer do outro.”
(FESTINGER, [1957]/1975, p. 21), é o caso daquele que deseja parar de fumar, mas continua
comprando o cigarro. A consonancia, por sua vez, € a relagdo harmdnica entre elementos de
cognicdo: ao invés de um implicar na oposi¢do a outro, aqui, um deriva do outro; o exemplo
pode ser o estudante que quer aprender e estuda.

O foco principal da pesquisa de Festinger, como o préprio nome de sua teoria indica, é

a dissonancia. Suas hipoteses basicas sao:

1. A existéncia de dissonancia, ao ser psicologicamente incomoda, motivara a pessoa
para tentar reduzi-la e realizar a consonancia. 2. Quando a dissonancia esta presente,
a pessoa, além de procurar reduzi-la, evitard ativamente situaces e informaces
suscetiveis de aumentar a dissonancia (FESTINGER, [1957]/1975, p. 12).

O incdmodo causado pela dissonancia sera mais intenso quanto maior for a magnitude
da dissonancia. Quanto mais importancia um elemento tiver para um sujeito, maior sera o grau
de dissonancia entre os elementos e, consequentemente, maior serd o desconforto psicoldgico

existente e maior seré a pressao para reduzi-lo. Para combater essa situagéo, o individuo buscara

400 autor ndo se ocupou casos em que a realidade néo possui alta importancia para o sujeito, como nos autistas.
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mudar os elementos de cognicdo, e, para isso, ele poderd, exemplificativamente: mudar seu
comportamento — como parar de jogar pdquer ao perceber que j& estd endividado; alterar o
ambiente — como mudar de um apartamento barulhento; ou adicionar novos elementos de
cognicdo — como o religioso que em contato com elementos de cogni¢do que vao contra sua
crenga, |é assiduamente algum livro que ele considere sagrado (FESTINGER, [1957]/1975, p.
23-30).

Na existéncia de dissonancia estdo presentes pressdes que estimulam o sujeito a reduzi-
la, contudo, a mudanca pode ser bem-sucedida ou ndo. Ha causas que provocam a resisténcia a
mudanga do elemento cognitivo, e, “a resisténcia @ mudanca do elemento cognitivo ¢ idéntica
a resisténcia a mudanca do comportamento refletido por esse elemento, supondo-se que a
pessoa mantém contato com a realidade” (FESTINGER, [1957]/1975, p. 31). A principal causa
de resisténcia € a correspondéncia a realidade: os elementos cognitivos sdo mais fortes quando
correspondentes a realidade, havendo elevada correspondéncia é dificil alterar o elemento
cognitivo — se vemos o céu azul, € pouco provavel que deixemos de o considerar azul; a
resisténcia também existe quando a mudanca é dolorosa, como o fumante que deixa de fumar
e fica em crise de abstinéncia; podem existir elementos outros conexos com 0 que esta em
dissonancia que dificultam a mudanca, e, como 0 novo comportamento implica na mudanca
com os demais elementos relacionados, a alteracdo é dificultada — exemplo é aquele que
continua a conviver com alguém indesejado porque esse alguém faz parte do mesmo grupo de
amigos, afastar-se do sujeito indesejado (o que diminuiria a dissonancia) implica no
afastamento do grupo de amigos; ou a mudanca do elemento cognitivo pode ser simplesmente
impossivel para o sujeito, mesmo que temporariamente, como no caso de um pai que ndo gosta
da forma como trata os filhos mas ndo conhece outra maneira de comportamento (FESTINGER,
[1957]/1975, p. 31-32).

Além disso, o sujeito ndo busca apenas diminuir ou extinguir a dissonancia, ele também
faz esforcos — conscientes ou ndo — para impedir 0 aumento da dissonancia: quando novos
elementos cognitivos sdo colocados ao acesso do sujeito, esse busca aqueles que aumentam sua
consonancia e evita aqueles que possam aumentar sua dissonancia (FESTINGER, [1957]/1975,
p. 35).

Em linhas gerais, a teoria da dissonancia cognitiva de Festinger parte dos enunciados
basicos que: os elementos cognitivos podem ser incongruentes, 0 que provoca dissonancia; a
dissonancia causa pressdes para reduzir e evitar o desconforto psiquico; por causa dessas
pressdes, 0 sujeito altera seu comportamento, sua visdo de mundo e sua exposi¢do a novas

informacdes.
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Com base nessas premissas, Festinger realizou importantes pesquisas teoricas e
empiricas de aplicagdo de sua teoria. S80 altamente relevantes para a compreensdo desse
trabalho, além do ja exposto, os aspectos referentes aos problemas que surgem apés a tomada
de deciséo.

Quando se toma uma deciséo, entra-se em dissonancia. No caso da escolha entre duas
opcdes, a escolha por uma faz com que a preterida continue recalcada®! — o desejo por ela ainda
esta ali.

Ap0s a decisdo, para evitar o desconforto psiquico, 0 sujeito vai buscar elementos
consonantes com sua escolha e evitar os dissonantes, o resultado sera que “0 individuo
comecaré a alterar a cognicdo de modo que as alternativas que antes eram quase igualmente
atraentes deixem de sé-lo.” (FESTINGER, [1957]/1975, p. 37-38).

Tudo o que levaria a uma decisdo diferente da efetuada é dissonante com a acao
realizada; quanto maior o grau de importancia da decisdo, maior o grau de dissonancia; e, apds
empreender a decisdo, 0 sujeito estard comprometido com sua escolha (FESTINGER,
[1957]/1975, p. 40-43).

Num momento pés-decisério, de modo a reduzir a dissonancia, o individuo buscara ao
menos uma entre trés agdes: poderd mudar ou revogar psicologicamente sua decisdo; podera
alterar a atracdo por uma das alternativas; e podera realizar a sobreposi¢do cognitiva. No caso
de mudanca de decisdo, quando isso for possivel, ocorre a inversdo da escolha; nessa opcéo,
ndo necessariamente o problema da dissonancia sera solucionado, vez que, nesse caso, é a
alternativa antes escolhida e agora preterida que provocara a pressao e a dissonancia; na op¢ao
da revogacdo psicoldgica, a pessoa admite que fez a escolha errada ou entende que ndo tinha
de fato escolha alguma — por colocarem novamente o individuo diante da escolha, e da dor que
ela pode carregar, essas duas opc¢des sdo mais raras na reducdo da dissonancia. O mais comum
¢ a alteracdo da atracdo por uma ou ambas as alternativas, aqui o individuo aumenta os
elementos consonantes a escolha feita e diminui os elementos dissonantes. Por fim, na
sobreposicdo cognitiva o individuo descobre ou cria semelhancas entre as vantagens da
alternativa escolhida e da preterida (FESTINGER, [1957]/1975, p. 45-50).

1 Nasio conceitua o recalcamento como “[...] um espessamento de energia, uma capa de energia que impede a
passagem dos conteidos inconscientes para 0 pré-consciente.” (1995, p. 22) e diz que “Ora, essa censura ndo é
infalivel: alguns elementos recalcados vao adiante, irrompem abruptamente na consciéncia, sob forma disfarcada,
e surpreendem o sujeito, incapaz de identificar sua origem inconsciente. Eles aparecem na consciéncia, portanto,
mas permanecem incompreensiveis e enigmaticos para o sujeito.” (1995, p. 22).
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Visto isso, torna-se possivel tratar daquele que serd um dos pontos da teoria da
dissonancia cognitiva mais importantes para a compreensdo da pesquisa de Schiinemann: a
exposicdo voluntaria e involuntaria a informacéo.

Conforme Festinger, na exposicdo voluntaria a informagdo, bem como na evitacdo
voluntaria: “A presenca ou auséncia de dissonancia em alguma area particular de contetdo tera
importantes efeitos sobre o grau de busca de informacdo e sobre a seletividade dessa busca de
informacao” ([1957]/1975, p. 118-119). No caso de auséncia de dissonancia, o grau de busca
de informacéo sera baixo. Existindo dissonancia moderada, a pressdo para reduzi-la faz com
que o individuo (inconscientemente ou conscientemente) aja de forma a aumentar os elementos
de cognicdo consonantes com a escolha ja feita; para isso, ele buscara informac6es de fontes
que ele espera que confirmem as expectativas que criou e, para ndo aumentar a dissonancia, ele
evitara, e mesmo ignorard, as fontes de informacao que ele imagina que serdo dissonantes com
sua decisdo primeira. Se o caso for de dissonancia extrema (como quando o individuo esta perto
de perceber o erro de sua decisdo) o0 sujeito buscard intensamente novas informacoes
dissonantes, o que, consequentemente, aumentara o grau de dissonancia e fara com que ele dé
0 ultimo passo na alteracdo da visdo sobre sua escolha; aqui, mesmo novas informac6es
consonantes nédo séo suficientes para superar a pressao dos elementos dissonantes, assim, nesse
caso, existe intensa busca por informacgdes dissonantes e pouca busca por informacoes
consonantes (FESTINGER, [1957]/1975, p. 118-123).

No caso de exposic¢do involuntaria a informacao, além das formas ja mencionadas para
tentar reduzir a pressao causada pela dissonancia, a pessoa utiliza também outros mecanismos
de defesa para impedir que o novo elemento de cognicdo seja internalizado no aparelho
psiquico. Festinger, com base num experimento de Cooper e Jahoda, demonstra alguns desses
mecanismos. No experimento, pessoas com determinados preconceitos sdo colocadas em
contato involuntario com uma propaganda contra o preconceito; foram observadas as seguintes
reacOes: a pessoa procurou ndo se identificar com 0s casos de preconceito contidos na
propaganda; aceitou-se parte da mensagem, mas internamente a refutou; ou, o individuo
percebeu a informacéo da propaganda de maneira distorcida —em fungdo dos seus preconceitos
ja existentes, o sujeito interpretou o material de uma forma alterada tal a ponto de passar a ser
consonante com suas opinides*? (FESTINGER, [1957]/1975, p. 125-127).

Tudo isso demonstra que, para evitar o desconforto psicologico, o sujeito expdem-se

voluntariamente apenas a fontes de informacdo que ele tem expectativa que fornecerdo

42 Esses exemplos de mecanismos ndo séo exaustivos e a eles podem ser somados quaisquer outros que diminuam
ou impeg¢am o aumento da dissonancia.
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elementos cognitivos consonantes com sua deciséo ja feita, bem como que ele evitara fontes de
informagao que espera que fornegcam elementos cognitivos dissonantes; e ainda que, no contato
involuntario com a informacao, o individuo agird de forma a tentar reduzir a dissonancia e
impedir que elementos dissonantes sejam internalizados no aparelho psiquico.

Esses, junto aos demais apresentados neste item, sdo os aspectos da teoria da dissonancia
cognitiva de Leon Festinger fundamentais para a compreenséo da pesquisa Bernd Schiinemann.

3.1.1 A versao reformulada de Martin Irle

Em sua pesquisa, Schiinemann expressamente adota a teoria da dissonancia cognitiva
de Leon Festinger, mas a adota na reformulagdo de Martin Irle (SCHUNEMANN, 2013, p.
208). Essa reformulacio é o objeto deste topico.*

Conforme o proprio Irle (FREY; IRLE et al., 1982), sdo quatro os pontos mais
importantes da reformulacéo.

Primeiro: na versdao original da teoria da dissonancia cognitiva ndo era muito bem
explicado como ocorreriam as relacdes entre os elementos cognitivos que os colocariam como
irrelevantes, consonantes ou dissonantes entre si. Irle, para melhor explicar isso, apresenta o
conceito de “hipotese™: “[...] sempre que uma pessoa espera um evento decorrente de outro,
ele/ela podem dizer que tém uma hip6tese implicita sobre a sua inter-relacdo. Esta hipétese
constitui uma ‘terceira cogni¢do’, e sua violacdo ¢ a condi¢do necessaria e suficiente para a
ocorréncia de dissonancia.” (FREY; IRLE et al., 1982, p. 300-301, traduc&o nossa);** numa
relacdo existiriam pelo menos trés elementos de cognicdo: o elemento X, o elemento Y, e a
hipotese H sobre a relacéo entre os elementos X e Y. A violacdo da hipdtese do sujeito sobre a
relacdo entre elementos de cognicdo é que provocaria a dissonancia —exemplo: uma pessoa tem
a opcao por comprar um automével Mercedes-Benz (elemento X) ou um Volkswagen
(elemento Y); supondo que, em sua concepgao, o primeiro Ihe daria mais luxo e o segundo teria
melhor preco; caso ela escolha pelo primeiro, terd formulado a hipotese (H) de que é preferivel
para ela 0 Mercedes-Benz ao VVolkswagen; se, posteriormente, ela se deparar com uma noticia

gue apresente a existéncia de um modelo da Volkswagen com um luxo préximo ao do

43 Existem outras formulagfes da dissonancia cognitiva (COOPER, 2007) (KAHNEMAN, 2012); mas nesse
trabalho optou-se por analisar apenas 0s marcos tedricos de Schiinemann, em funcdo de a sua pesquisa ser o foco
do estudo do capitulo.

4 <«[...] whenever a person expects one event to follow from another, he/she can be said to have an implicit
hypothesis concerning their inter-relation. This hypothesis constitutes a ‘third cognition’, and its violation is the
necessary and sufficient condition for dissonance to occur.”
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Mercedes-Benz e com melhor preco, a hipétese de a Mercedes-Benz ser a melhor escolha pode
ser abalada e, a partir dai, a pessoa estara em dissonancia.

Segundo: na versdo original a resisténcia a mudanca seria proporcional a magnitude da
dissonancia. Na versdo de Irle as duas categorias sdo separadas e a magnitude passa a ser uma
probabilidade subjetiva ligada a violagdo da hipdtese — a magnitude da dissonéncia sera téo
maior quanto maior tiver sido a violagdo a hipotese (FREY; IRLE et al., 1982, p. 301).

Terceiro: na versdo reformulada a resisténcia a mudanca ndo € analisada apenas na
relacdo entre elementos de cognicdo isoladamente considerados, toda a implicacdo que a
alteracdo do elemento de cogni¢do va causar no aparelho psiquico é considerada — se ha a
mudanca de um elemento de cognicdo, essa mudanga pode provocar uma nova dissonéncia com
um elemento que antes era irrelevante na relacdo. Assim, a resisténcia a mudanca ndo deve ser
mensurada apenas pelas relagcdes inicialmente relevantes, mas por todas as dissonancias que
essa alteracdo possa provocar (FREY; IRLE et al., 1982, p. 301-302).

Quarto: com Irle séo desenvolvidas pesquisas relacionando a dissonancia cognitiva com
a teoria da atribuicdo, a teoria da comparacdo social, a teoria da percepcdo e a teoria da
curiosidade e comportamento exploratério (FREY; IRLE et al., 1982, p. 302) — isso fez com
que ampliassem em demasia as pesquisas da psicologia social relacionadas a teoria da
dissonancia cognitiva.

Esses s@o 0s pontos mais importantes da reformulacéo de Martin Irle. N&o se tem aqui
a pretensdo de exaurir todo o estudo ja realizado sobre a teoria da dissonancia cognitiva (até
por ser impossivel exaurir qualquer teoria em ciéncia, pois sempre podem existir novos
problemas e novas andlises das teorias). Todas as explicacfes deste item (3.1) ocorreram para
apresentar ao leitor os pontos centrais das propostas de Festinger e de Irle e em funcéo de serem
0 marco teodrico da pesquisa de Bernd Schiinemann; agora, torna-se possivel analisar seu

experimento, suas hipoteses e suas conclusdes.

3.2 Objeto da pesquisa de Schiinemann

Percebe-se que o marco tedrico de Schiinemann — a teoria da dissonancia cognitiva — é
uma teoria do comportamento humano sobre as escolhas e a manutencdo ou modificacdo das

escolhas do sujeito; a partir dela, o professor aleméo pesquisou 0 seguinte problema:

[...] 0 juiz, por seu conhecimento dos autos, por proferir a decisdo de recebimento da
dendncia, por sua atividade inquisitoria na audiéncia e por ocupar, de facto, a posigao
de parte contraria do acusado que nega os fatos, ndo estd impedido de realizar uma



49

avaliacdo imparcial, isto é, de processar as informagdes de forma adequada, ou se,
pelo contrério, esse juiz ndo acaba preso a rota tragada nos autos da investigagao
preliminar, os quais foram construidos em regra de modo unilateral, porque quase
exclusivamente pela policia, com pouquissima influéncia da defesa, e que por isso
contém uma imagem dos fatos que reflete a perspectiva e o enfoque da policia.
(SCHUNEMANN, 2013, p. 207).

Dito de outro modo: o juiz que julgara o mérito do caso penal que tenha contato com as

investigacOes preliminares tem como ser imparcial?

3.3 Hipoteses*

Baseando-se na teoria da dissonancia cognitiva, como hipotese principal, Schiilnemann

formula:

[...] uma vez que a leitura dos autos faz surgir no juiz uma imagem do fato, é de se
supor que, tendencialmente, o juiz a ela se apegara de modo que ele tentara confirma-
lo na audiéncia, isto é, tendencialmente devera superestimar as informaces
consonantes e menosprezar as informagdes dissonantes. (SCHUNEMANN, 2013, p.
208).

A partir dela, sdo elaboradas quatro hipoteses decorrentes: primeira, se o0 juiz, antes da
audiéncia, tiver conhecimento dos autos ele condenara mais frequentemente do que o juiz que
ndo tenha esse conhecimento; segunda, caso o juiz conheca 0s autos, ele apresentara erros no
armazenamento de informac6es que contradigam 0s autos; terceira, 0S erros no armazenamento
de informacdes sdo diminuidos se o juiz puder inquirir pessoalmente os sujeitos de prova;
quarta, caso o0 juiz conheca 0s autos previamente, na audiéncia ele formulara mais perguntas
aos sujeitos de prova do que caso ndo conhecesse 0s autos.

A primeira e segunda hipdteses cuidam da perseveranca na imagem inicial dos fatos
causados pela exposicdo do julgador ao material das investigacdes preliminares e como ele
lidarda com as informacdes relacionadas a essa imagem; a terceira cuida da atencdo do juiz
guando ele pessoalmente argui os sujeitos de prova; a quarta cuida da intensidade da exposi¢édo
voluntaria a informacdo. Na andlise dessas hipdteses, Schiinemann diz que pela unido da

segunda e quarta hipoteses supdem-se que “[...] a busca de informagdes quantitativamente mais

4 Como o foco do presente trabalho é a relagdo entre a imparcialidade e a presenca dos autos da investigacdo
preliminar na fase de julgamento, ndo serdo analisadas as investigaces de Schiinemann sobre o efeito alianca
feitas com base na teoria da comparacéo social que, apesar de serem relevantes para o estudo geral do processo
penal, ndo fazem parte do recorte tematico da dissertacéo.
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intensa de modo algum traz consigo uma melhora qualitativa no processamento das
informagfes” (SCHUNEMANN, 2013, p. 209).

3.4 Metodologia da pesquisa: operacionalizacéo

A metodologia é composta pelo marco tedrico e pela operacionalizacdo da pesquisa
(GALUPPO, 2002, p. 84-85) — 0 marco tedrico ja foi exposto no item 3.1 deste trabalho; tratar-
se-a agora da operacionalizacao.

Para testar as hipoteses, Schiinemann realizou um experimento com 58 juizes criminais
e promotores da Alemanha.

Nesse experimento foram estipuladas as variaveis “conhecimento dos autos” e “direitos
de inquiri¢do em audiéncia”. Os juizes e promotores foram colocados em conjunto e divididos
em quatro grupos: conhecimento dos autos e direitos de inquiricdo em audiéncia (1); ndo
conhecimento dos autos e direitos de inquirigdo em audiéncia (2); conhecimento dos autos e
inexisténcia do direito de inquiricdo em audiéncia (3); e ndo conhecimento dos autos e
inexisténcia do direito de inquiricdo em audiéncia (4).

O “material de estimulo” foi construido com base em um processo real do crime de
libertagdo de preso?®; “tratava-se de um processo que estava absolutamente em aberto, no qual
era possivel, sem erro técnico, tanto absolver, quanto condenar.” (SCHUNEMANN, 2013, p.
209).

Todos os participantes tiveram, em relacdo as varidveis de seus grupos, idéntico acesso
as informagdes.

Aqueles que tiveram “conhecimento dos autos” receberam, por escrito, uma versao dos
autos da investigacdo preliminar. Aqueles que tinham “direitos de inquirigdo na audiéncia”
formulavam suas perguntas a um programa de computador gque tinha respostas pré-programadas
(duas perguntas sobre o mesmo fato, de dois participantes distintos, tinham a mesma resposta).
Os em que “inexistia 0 direito de inquiricdo na audiéncia” recebiam, pela tela do computador,
desde o inicio, todas as perguntas e respostas.

Ao longo da pesquisa, foram anotadas a quantidade de perguntas formuladas pelos
participantes que poderiam inquirir em audiéncia; no fim, o participante deveria proferir uma

sentenca fundamentada; e, depois da aplicacdo das variaveis, foi feita uma sequéncia de

46 § 120 do Codigo Penal aleméo.
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perguntas aos juizes e promotores para saber quanto de informag&o foi percebida e armazenada
da audiéncia.

3.5 Resultados

O grupo “conhecimento dos autos” e “direitos de inquiricdo em audiéncia” (1) foi
composto por 8 juizes e 6 promotores; o grupo “ndo conhecimento dos autos” e “direitos de
inquiricdo em audiéncia” (2) foi composto por 11 juizes e 6 promotores; o grupo “conhecimento
dos autos” e “inexisténcia do direito de inquiricdo em audiéncia” (3) foi composto por 9 juizes
e 5 promotores; e o grupo “ndo conhecimento dos autos” e “inexisténcia do direito de inquiricdo
em audiéncia” (4) foi composto por 7 juizes e 6 promotores.

As sentencas proferidas pelos participantes foram organizadas em tabela:

Tabela 1 — Sentencas proferidas

Direitos de inquiricdo em Inexisténcia do direito de
audiéncia inquiricdo em audiéncia

Juizes Promotores Juizes Promotores
Conhecimento 8 (C) 2 (C) 9(C) 1(C)
dos autos 0(A) 4 (A) 0 (A) 4 (A)
Né&o 3(C) 1(C) 5(C) 1(C)
conhecimento 8 (A) 5(A) 2 (A) 5(A)

dos autos

A: absolvigéo; C: condenacéo

Fonte: SCHUNEMANN, 2013, p. 211.

Os resultados sdo significativos — especialmente na analise do julgamento dos juizes.
Analisando-se a variante “conhecimento dos autos”, absolutamente todos os juizes que tiveram
conhecimento dos autos da investigacdo preliminar condenaram; 0s juizes que ndo tiveram esse
conhecimento absolveram em 56% das vezes e condenaram em 44%. O caso era 0 mesmo, a
Unica varidvel era o conhecimento dos autos da investigagdo preliminar.

A primeira hipétese, de que o juiz que tem conhecimento dos autos da investigacao
preliminar condena com mais frequéncia do que o que ndo tem esse conhecimento, foi

confirmada.
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Para a avaliacdo da segunda hip6tese (de que o juiz que tem conhecimento dos autos da
investigacao preliminar apresenta erros no armazenamento das informagdes que contradigam
0s autos), analisou-se o teste feito apos a realizacdo da sentenca, em que 0s participantes
responderam a perguntas sobre as informacGes da audiéncia. Os participantes com
conhecimento dos autos da investigagdo preliminar acertaram, em média, a 6,59 respostas de
11 perguntas. Os participantes sem o conhecimento dos autos acertaram uma media de 7,69 das
mesmas 11 perguntas (SCHUNEMANN, 2013, p. 212).

Os resultados confirmam a segunda hipotese: para ndo aumentar a dissonancia, 0s
decisores que tomaram conhecimento dos autos da investigacdo preliminar ndo perceberam
nem armazenaram corretamente as informac@es da audiéncia, s6 perceberam e armazenaram os
elementos incriminadores consonantes com a imagem criada pelo seu contato anterior com 0s
autos da investigacao preliminar.

A terceira hipdtese é que a memorizacdo do juiz € melhor se o juiz puder inquirir
pessoalmente os sujeitos de prova em audiéncia. Nas respostas as perguntas posteriores a
sentenca, 0s participantes que ndo tiveram o direito de inquiricdo em audiéncia acertaram a
média de 6,33 respostas frente a 8,65 acertos do que tiveram esse direito — aqueles que nao
tiveram conhecimento dos autos e tiveram o direito de inquirir os sujeitos de prova acertaram
9,25 na média, sendo esse o0 grupo que melhor memorizou as informagdes da audiéncia
(SCHUNEMANN, 2013, p. 212). Assim, a terceira hipotese também foi confirmada.*’

Na quarta hipotese, formulou-se que o juiz que conhece 0s autos previamente faz mais
perguntas do que se ndo conhecesse 0s autos. Dentre 0s participantes que conheciam o0s autos
da investigacao e tinham o direito de inquirir em audiéncia, os que condenaram realizaram uma
média de 11,4 perguntas, os que absolveram uma média de 4,75 perguntas. Dentre 0s
participantes que ndo tinham conhecimento dos autos da investigacdo e tinham o direito de
inquirir em audiéncia, os que condenaram realizaram a média de 7,25 perguntas, e 0s que
absolveram a média de 2,69 perguntas. A quarta hipdtese foi confirmada e, considerando que o

subgrupo que absolveu tendo apenas o direito de inquiricdo em audiéncia foi o que apresentou

47 Aqui faz-se mister observagdo especial. A melhor memorizagdo do juiz ndo tem a menor relevancia se isso
implica na perda de legitimidade da decisdo juridica. O juiz, quando assume uma postura ativa na audiéncia, acaba
por romper com o principio acusatorio: o art. 386, VI, do CPP, impde que no caso de dlvida o juiz deve absolver
o réu (in dubio pro reo); assim, o juiz ativo que parte em busca de provas esta é negando absolver pela davida e
assumindo a posi¢do de investigador que quer elementos que confirmem a sua hipétese de ndo absolver, ou seja,
de condenar. “N&o existe investigador imparcial — que ndo se exija, sobre-humanamente isto de alguém.
Independente de estar desconfiado ou ndo da culpa do acusado [...] o juiz investindo na direcdo de agregar ou
aprofundar meios de prova que foram ou ndo levantados pelo érgao acusador, verificado estard 0 mesmo tipo de
comprometimento psicoldgico atinente ao poder do proprio juiz de iniciar o processo.” (AMARAL, 2014, p. 188).
Mais esclarecimentos quanto a isso serdo dados no capitulo 4 deste trabalho.
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a melhor memorizagdo e que o subgrupo que condenou tendo conhecimento dos autos e o
direito de inquirir em audiéncia apresentou a pior memorizagdo, “Pode-se dai concluir que a
quantidade de perguntas nada tem a ver com a qualidade do processamento de informacdes e
que a formulacdo de perguntas serve mais para a autoconfirmacdo da hipétese inicial do que
para uma melhora do processamento de informagdes.” (SCHUNEMANN, 2013, p. 212).

O resultado de todo o experimento pode ser sintetizado em uma frase de Schiinemann:
“0 juiz, com conhecimento dos autos, continua a operar como instancia que investiga e decide”
(2013, p. 221).

Explicitada a pesquisa de “O juiz como um terceiro manipulado no processo penal?”,
torna-se possivel realizar algumas primeiras consideracOes criticas a ela, relacionando-a ao

cenario brasileiro.

3.6 Consideragdes sobre a pesquisa de Schiinemann

Para cumprir a imparcialidade, o juiz deve ser um terceiro equidistante as partes na
analise do caso objeto do processo (ANDOLINA; VIGNERA, 1997, p. 40); uma estrutura
procedimental que mantenha os autos da investigacdo preliminar na fase de julgamento faz com
que o juiz se atenha a imagem formada pelo seu contato inicial com esses autos — construidos,
em regra, apenas pela policia e pela acusagdo —; com isso, essa estrutura torna o juiz ndo um
terceiro imparcial, mas sim um sujeito comprometido psicologicamente com as hipoteses e
elementos condenatérios produzidos na investigacdo preliminar, o0 que corrompe
significativamente a imparcialidade do procedimento e do juiz: essa € a principal consideracao
a ser feita sobre a pesquisa de Schiinemann.*®

A atuacdo na investigacdo preliminar é protagonizada pela policia e pela acusacéo,
assim, as hipoteses e 0s elementos de prova buscados por esses 0rgaos na fase de investigacao
serdo aqueles condizentes com suas expectativas, pois toda “expectativa antecipa um
preenchimento” (CUNHA MARTINS, 2010, p. 11). A propria noticia do crime que da ensejo
ao inicio da investigacdo é uma hipdtese sobre o acontecimento de um fato. E sobre essas
hipbteses construidas pelo noticiante, pela suposta vitima ou seu representante, pelos 6rgaos de

investigacdo ou pela acusacdo que a investigacdo preliminar se realiza. O juiz, por exemplo,

48 A pesquisa de Schiinemann mostra que o simples contato do juiz da fase de julgyamento com o acervo produzido
na investigacao ja interfere na imparcialidade do juiz — o que vai além da Corte Constitucional italiana que, por
exemplo, na sentenca n. 131 (ITALIA, 2016a) considerou que deve existir uma decisio do juiz sobre a matéria
objeto do processo para existir o comprometimento de sua imparcialidade nas decisdes futuras.



54

para decidir sobre uma medida cautelar, para autorizar o aumento do prazo para a realizagdo da
investigacdo, para analisar a justa causa de uma ag&o penal®® ou para formar sua convicgéo (art.
155 do CPP (BRASIL, [1941]/2016b), tem contato com o material da investigacdo preliminar
gue contém hipdteses e elementos condenatorios que foram produzidos sem a participacdo da
defesa. Esses elementos de cognigao produzidos na investigagao preliminar — principalmente —
pela policia e pela acusacéo serdo 0s primeiros que o juiz terd contato (por serem produzidos
antes dos demais atos do procedimento ou mesmo por estarem anexados a acusacao e, portanto,
se situarem em espaco anterior as demais pecas dos autos do processo, sendo lidos
frequentemente primeiro) e conduzirdo o julgador a criar hipdteses sobre os fatos (e a entrar em
dissonancia cognitiva) antes de seu contato com a prova produzida em contraditorio.

Na fase de julgamento, para ndo sofrer o desconforto psicologico resultante da
dissonancia cognitiva, o julgador buscara a confirmacdo de sua hipotese construida com base
na investigacdo preliminar; por isso, ele analisara de forma seletiva a informacéo, aceitando
elementos consonantes com sua escolha e evitando elementos dissonantes.

Tanto na estrutura procedimental alemé (objeto da pesquisa de Schiinemann) quanto na
brasileira, 0 juiz tem contato com todo o material resultado da investigacao preliminar, o que
faz com que, em ambas, o juiz seja um “terceiro manipulado” pelas hipoteses e elementos
condenatérios produzidos por aqueles que tém um desejo de puni¢do; isso provoca a inclinacao
do juiz para uma hip6tese condenatoria antes mesmo de o réu ter a oportunidade de se defender:
antes do processo ja se tem a decisdo; todo o processo torna-se uma discussao das hipoteses
feitas através do inquérito. No julgamento, a defesa que busca a absolvicao passa a ter missao
de superar ndo apenas a acusa¢ao como também a prépria dissonancia cognitiva do julgador
que teve contato com o inquérito. Ndo ha como essa estrutura proporcionar a equidistancia que
configura a imparcialidade. Ndo ha, assim, como essa estrutura ser adequada ao Estado
Democratico de Direito.

Com a pesquisa de Schiinemann foi explicito que para uma estrutura procedimental ser
imparcial e potencializar a imparcialidade do juiz deve existir a excluséo fisica dos autos das
investigacdes preliminares da fase de julgamento. Esse tema sera aprofundado no capitulo 6
deste trabalho. Antes, deve-se pesquisar a proveniéncia dessa estrutura e o porqué de ainda ndo
ter existido a sua modificacdo no Brasil, para tanto, € necessario compreender como o poder
opera por meio da estrutura mista do processo penal — apenas com essa compreensdo sera

possivel superar esse procedimento.

49 Sobre a justa causa, vide: Marinho Marques (2006).
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4 O PORQUE DE OS AUTOS DO INQUERITO ESTAREM PRESENTES NA FASE DE
JULGAMENTO: PROLOGO

N&o se pode encarar a presenca do inquérito na fase de julgamento como se fosse uma
“ideia inata” ou um acidente do destino. Existe um porqué de a estrutura do procedimento penal
ser como ¢ e, como disse Franco Cordero, “A melhor maneira de desmantelar uma ‘ideia inata’
é mostrar como ela foi feita” (1972, p. 60, tradugio nossa).>° Essa é a pretensdo dos proximos
dois capitulos; utilizando-se a genealogia do poder de Michel Foucault, analisar o poder-saber
inquisitorio, explicar o porqué de ele ter surgido e a forma que as relagbes de poder operaram
e operam por meio do inquérito (capitulo 4) e da estrutura mista do processo penal que
transporta o acervo da investigacdo preliminar para a fase de julgamento (capitulo 5).%!

Roberto Machado identifica trés fases da obra de Foucault: a da arqueologia do saber,>?
a da genealogia do poder e a da genealogia do “governo de si” e do “governo dos outros”
(MACHADO, 2015). Nesta pesquisa, utilizar-se-d0 os textos da segunda fase do autor
(genealogia do poder), marcada com livros como “Vigiar e punir” ([1975]/2008) e “Histdria da
sexualidade 1: a vontade de saber” ([1976]/2015a), em que o foco dos trabalhos nédo é “como”

os saberes se formaram, mas o “porqué”’; nessa fase, o objetivo de Foucault:

[...] ndo é principalmente descrever as compatibilidades e incompatibilidades entre
saberes a partir da configuracdo de suas positividades; o que pretende €, em Gltima
andlise, explicar o aparecimento de saberes a partir de condi¢des de possibilidade
externas aos proprios saberes, ou melhor, que, imanentes a eles — pois néo se trata de
considerd-los como efeito ou resultante —, os situam como elementos de um
dispositivo de natureza essencialmente estratégica. (MACHADO, 2015, p. 11).

%0 “The best way of dismantling an ‘innate idea’ is to show how it was made”.

1 Na licdo de Leonardo Augusto Marinho Marques: “Renunciar ao estudo da inquisitoriedade significaria
renunciar a compreensdo da nossa formag&o histérica. Nao ha como reformar o processo penal sem dialogar com
a nossa tradigdo.” (2013, p. 18).

52 Iniciada com “Histdria da loucura na idade classica” (1978) (publicada primeiramente como “Folie et Déraison”
em 1961) e chegando ao apice com “A arqueologia do saber” ([1969]/2014a), a arqueologia do saber “[...] descreve
os discursos como préticas especificadas no elemento do arquivo” (FOUCAULT, [1969]/2014a, p. 161), e o
arquivo “E o sistema geral da formag&o e da transformag#o dos enunciados.” (FOUCAULT, [1969]/2014a, p. 159),
sendo os enunciados, por sua vez, “[...] uma funcéo que se exerce verticalmente, em relacéo as diversas unidades,
e que permite dizer, a propdsito de uma série de signos, se elas estdo ai presentes ou ndo.” (FOUCAULT,
[1969]/20144a, p. 105); nesta fase, pela arqueologia do saber, Foucault procura delimitar as especificidades do
discurso, aquilo que o individualiza, ndo com o foco no criador do discurso como fundamento e principio da
unidade da obra, mas com o foco nas praticas discursivas, ndo sendo analisados apenas os discursos oficiais, mas
também o siléncio, a arqueologia “[...] é a descricdo sistematica de um discurso-objeto.” (FOUCAULT,
[1969]/20144, p. 7-9, 169-171) — com a arqueologia foi proporcionado o entendimento de como se formou, se
praticou e se pratica um discurso. Sobre a arqueologia do saber, vide: Machado (1982).

%3 Esta terceira fase (iniciada com “Subjetividade e verdade” ([1980]/2011b) e que ¢é focada nos modos da relagio
do individuo consigo mesmo), em funcdo da morte de Michel Foucault, ficou inconclusa e, como disse Roberto
Machado “sendo a investigacéo de alguém que, pondo sempre em questdo as evidéncias, escrevia para ser diferente
do que era e modificar o que pensara, € impossivel apontar em que direcdo ele seguiria” (MACHADO, 2015, p.
34).
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A genealogia ¢ uma metodologia de anélise das relagdes de poder (FOUCAULT,
[1976]/2015b, p. 282-289). Com ela sera possivel explicar as condi¢bes de surgimento do saber
inquisitorio, da estrutura mista e de sua manutencdo no Brasil. Essa analise permitird o
enfrentamento dos efeitos do poder desses discursos e contribuira para a necessaria ruptura com
0 poder-saber inquisitdrio.

Apenas com o entendimento da dinamica do poder é possivel compreender o surgimento
do saber, sua manutencao e transformacéo; para tanto, € fundamental a contribuicdo de Foucault

sobre o poder-saber e a genealogia do poder.

4.1 O poder-saber e a genealogia do poder em Michel Foucault

Michel Foucault concentrou suas preocupacdes sobre o poder nos efeitos de seu
exercicio (CALVET DE MAGALHAES, 2008) (MACHADO, 2015, p. 12); por isso, 0 autor,
em sua analise do sistema penal em “Vigiar e punir” ([1975]/2008), por exemplo, vai se dedicar
mais a analise da prisdo do que a analise da teoria da lei penal. Essa preocupacao centralizada
nas praticas dos discursos, e ndo em suas razdes oficiais, orienta toda a construgéo foucaultiana
sobre o poder-saber e a genealogia do poder.

Segundo o professor francés: “o poder ndo se da, ndo se troca nem se retoma, mas se
exerce, sO existe em acdo, [...] o poder ndo é principalmente manutencdo e reproducdo das
relacBes econdmicas, mas acima de tudo uma relagédo de forca.” (FOUCAULT, [1976]/2015b,
p. 274). Esse poder — que é relacional — ndo é apenas repressivo, ele também provoca o prazer,
constrdi coisas e cria 0 saber (FOUCAULT, [1977]/2015b, p. 45)**; além disso, “por tras de
todo saber, de todo conhecimento, o que esta em jogo é uma luta de poder” (FOUCAULT,
[1973]/2013, p. 56). Para Foucault, sdo as relacbes de poder que criam o saber — entendido
como as “possibilidades de utilizacéo e de apropriagéo oferecidas pelo discurso” (FOUCAULT,
[1969]/2014a, p. 220) —; e 0 saber, por sua vez tem uma funcao estratégica nas relagdes de poder
(MACHADO, 2015, p. 27-28). Segundo Foucault:

Temos antes que admitir que o poder produz saber (e ndo simplesmente favorecendo-
0 porque o serve ou aplicando-o porque é Util); que poder e saber estdo diretamente
implicados; que ndo ha relagdo de poder sem constitui¢do correlata de um campo de
saber, nem saber que néo suponha e ndo constitua ao mesmo tempo relacdes de poder.
[...] ndo é a atividade do sujeito de conhecimento que produziria um saber, Gtil ou

54 «[...] o poder produz; ele produz o real; produz dominios de objeto e rituais de verdade.” (MACHADO, 1982,
p. 193).
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arredio ao poder, mas o poder-saber, 0s processos e as lutas que o atravessam e que 0
constituem, que determinam as formas e os campos possiveis do conhecimento.”
(FOUCAULT, [1975]/2008, p. 27).

As regras de discurso demarcam formalmente o poder, que provocaré efeitos com base
num regime de verdade que estabelece as obrigagdes dos sujeitos na producgéo do verdadeiro
(FOUCAULT, [1980]/2011a, p. 77-78); “Somos submetidos pelo poder a producédo da verdade
e sO podemos exercé-lo através da producédo da verdade. [...] somos obrigados ou condenados
a confessar a verdade ou a encontra-la.” (FOUCAULT, [1976]/2015b, p. 278).

O poder relaciona-se diretamente com a construcdo da verdade — entendida como
“conjunto das regras segundo as quais se distingue o verdadeiro do falso e se atribui ao
verdadeiro efeitos especificos de poder” (FOUCAULT, [1977]/2015b, p. 53-54) —: é o poder-
saber que produz e sustenta a verdade; a verdade é produzida, assim, a partir de uma relacdo de
forca. Pela dominacédo, em suas multiplas formas (pelo direito, pela educagdo, pela psiquiatria,
etc.), a producdo da verdade estd conectada com o exercicio do poder (FOUCAULT,
[1976]/2010, p. 45-46); para Foucault “0 interesse € posto radicalmente antes do conhecimento
e subordina-o a si como um simples instrumento;” (FOUCAULT, [1971]/2014c, p. 178, 196-
197, 205-206).

O poder — que cria o saber — opera pelo discurso,> que é uma série de acontecimentos
“através dos quais o poder é vinculado e orientado” (FOUCAULT, [1978]/2003, p. 253-254);
é o discurso que articula o poder e o saber (FOUCAULT, [1976]/2015a, p. 109). Sem
preocupar-se com o sujeito falante, Foucault preocupa-se com a funcdo que determinado
discurso desempenhou ou desempenha nas relagdes de forca e com os fatores externos que
possibilitaram seu surgimento; e aqui se faz presente a genealogia do poder.

Como o préprio Foucault afirma (2015b, p. 55), sua genealogia do poder parte de
Nietzsche. Nietzsche, na visdo de Foucault, recusa a genealogia um papel de pesquisa da origem
(ursprung), como se existisse uma “identidade ainda preservada da origem” que fosse acessivel
a um pesquisador de uma histéria linear e finalistica, que se situaria num presente maior que o
passado. Para o professor francés, a genealogia é a pesquisa da proveniéncia (herkunft), que é
a pesquisa das marcas singulares, das redes complexas que alteraram e diferenciaram o corpo
do individuo; e também € a pesquisa da emergéncia (entestehung), que € a pesquisa do
surgimento das relagdes de dominagdo (FOUCAULT, [1976]/2015b, p. 55-86) (CALVET DE
MAGALHAES, 1987, p. 70-71).

%5 Vide a nota 52.
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Em Foucault, a genealogia do poder € uma metodologia de analise das relacdes de poder.
Essa metodologia possui cinco precaucfes fundamentais: primeira, analisar o exercicio do
poder em suas extremidades, focando-se em suas consequéncias e técnicas; segunda, nao
analisar o poder em suas intencdes declaradas, mas sim em suas praticas reais; terceira, nao
enxergar o poder como a dominagao exclusiva e estatica de um grupo sobre outro, mas enxerga-
lo como algo que circula, que é exercido em rede, algo que passa pelo individuo, que sofre, mas
também exerce, em alguma medida, o poder; quarta, ndo visar o discurso oficial hierarquizado,
mas considerar o siléncio dos excluidos, dos dominados; quinta, observar como o poder é
exercido pelos mecanismos de criacdo do saber, tais como técnicas de registro e o procedimento
do inquérito (FOUCAULT, [1976]/2015b, p. 282-289). Nas palavras de Foucault, a genealogia

é:

0 acoplamento do conhecimento com as memorias locais, que permite a constituicdo
de um saber histdrico das lutas e a utilizagdo desse saber nas taticas atuais. [...] Trata-
se da insurreicdo dos saberes ndo tanto quanto aos conteldos, os métodos e 0s
conceitos de uma ciéncia, mas de uma insurrei¢do dos saberes antes de tudo contra os
efeitos de poder centralizadores que estdo ligados a institui¢do e ao funcionamento de
um discurso cientifico organizado no interior de uma sociedade como a nossa.
([1976]/2015b, p. 267-268).

Neste capitulo, utilizando-se como metodologia historiografica a genealogia do poder
de Michel Foucault, pesquisar-se-a4 o porqué de ter surgido o saber inquisitério catélico e a
forma do poder operar por esse saber. A andlise deste capitulo (propositadamente chamado de
“prélogo”, que é a primeira parte da tragédia no teatro grego (ARISTOTELES, 1994, p. 119))
permitird a compreensao — explorada no capitulo seguinte (capitulo 5) — do porqué de ter
surgido a estrutura mista que transporta o acervo das investigacdes preliminares para a fase de

julgamento e o porqué de ainda ser assim no Brasil.

4.2 O poder-saber inquisitorio®®

As praticas penais sdo antes uma parte da politica do que do direito (FOUCAULT,
[1975]/2008, p. 28). Na segunda metade do século XII, o papa Alexandre Ill foi forgado ao
exilio por seus conflitos com Frederico | — conhecido como Frederico Barba-Ruiva —, imperador

do Sacro Império Romano-Germanico; seu sucessor, papa Lucio Ill, governou exilado em

6 Neste item, analisar-se-a apenas o poder-saber inquisitério catélico no século XlII; ndo faz parte do recorte
tematico da pesquisa outros poderes-saberes inquisitorios, tal como o romano. Sobre o sistema romano, vide:
Khaled Jr. (2013, p. 21-34), Ambos (2008, p. 51-53) e Prado (1999, p. 78-80).



59

Velletri, Anagni e Verona (RUST, 2012, p. 131-133). O ambiente era de avango da
centralizacdo monarquica, de expansdo da vida urbana e do comércio; numa sociedade
estratificada e cada vez mais burguesa, a mercancia passou a ditar os valores sociais
(CORDERO, 1986, p. 45). Ao mesmo tempo, 0s cataros e valdenses negavam a Igreja Catdlica
o dominio exclusivo do cristianismo (CORDERO, 2000a, p. 17). Ap6s o declinio do Império
Romano do Ocidente (século V) e o poder politico dispersar-se nas diversas tribos barbaras,
nos séculos XII e X1l a Igreja Catolica estava ameacada por outras forcas (tal como o Sacro
Império Romano-Germanico) e por outras visdes de mundo (tal como a dos cataros).

Michel Foucault afirma que o discurso de um saber produz poder ([1976]/2015a, p.
110); a reagéo da Igreja a essas ameagcas foi realizada por uma mudanca de saber; foi um novo
saber que proporcionou a Igreja a modificacdo das relagdes de poder.%” Por isso, antes de se
tratar do impacto no poder da mudanca de saber catélico, sera vista qual foi essa a mudanca de
saber. Esse € 0 proposito deste item; no seguinte, serd demonstrada a forma que esse saber foi
incorporado ao direito candnico e 0s seus efeitos (tal como a mudancga nas relagdes de poder e
a criacdo da técnica do inquérito).

Nos séculos XII e XIII, com o intercdmbio comercial entre o ocidente e o oriente, alem
da vinda de seda e especiarias, retornam a Europa as obras de Aristételes, como explica Le
Goff:

As obras de Aristételes, Euclides, Ptolomeu, Hipdcrates, Galeno foram levadas ao
Oriente por cristdos heréticos — monofisitas e nestorianos — e judeus perseguidos por
Bizancio; esses homens as transmitiram as bibliotecas e as escolas mugulmanas que
as acolheram amplamente. E agora, em uma jornada de regresso, chegam de novo as
margens da cristandade ocidental. (LE GOFF, 1996, p. 32, tradugdo nossa).%®

Esse retorno esta no centro da mudanca do saber da Igreja (MIRANDA COUTINHO,
2010, p. 3), especialmente pelo entendimento de verdade do Estagirita e de sua analitica.

Comeca-se pelo impacto de Aristdteles na mudanca do entendimento de verdade. Até o
século XIII a filosofia cristd era dominada pelo pensamento do neoplatonico Santo Agostinho
— 0 que € relevante desse autor para a presente pesquisa é que a verdade agostiniana esta no

mundo suprassensivel e o seu conhecimento € resultado da iluminagdo de Deus no homem

57 <0 poder politico ndo esta ausente de saber, ele é tramado com o saber.” (FOUCAULT, [1973]/2013, p. 56).

%8 «|_as obras de Aristoteles, Euclides, Ptolomeu, Hipdcrates, Galeno fueron llevadas al Oriente por los cristianos
heréticos — monofisitas y nestorianos — y los judios perseguidos por Bizancio; esos hombres las legaron a las
bibliotecas y las escuelas musulmanas que las acogieron ampliamente. Y ahora, en un periplo de regreso, llegan
de nuevo a las orillas de la cristiandad occidental.”). Apesar de parte das obras de Aristoteles estarem oficialmente
proibidas no século XIlI pela Igreja (TARUFFO, 2012, p. 17), essa proibicao foi desprezada, vez que até nos
programas de estudo das Universidades europeias elas se faziam presentes (LE GOFF, 1996, p. 109).
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(ABBAGNANO, 2007, p. 995). Em Aristételes, por outra via, a verdade é resultado do
raciocinio analitico e ndo se encontra no mundo suprassensivel, se encontra na analise da coisa
(ARISTOTELES, 2002, p. 141-145).%° Para o Estagirita, a verdade é a correspondéncia entre o
pensamento e a realidade: “[...] falso é dizer que o ser ndo é ou que o ndo ser é; verdadeiro é
dizer que o ser é e que o0 ndo ser ndo é.” (ARISTOTELES, 2002, p. 179) e “as coisas se dizem
falsas neste sentido: ou porque ndo existem, ou porque a imagem que delas deriva é de algo que
nao existe.” (ARISTOTELES, 2002, p. 261), assim, o que existe, o real, ¢ a medida do falso e
do verdadeiro — e a correspondéncia entre o0 pensamento e o real € que configura o verdadeiro,
como se pode inferir do seguinte trecho: “De fato, ndo és branco por pensarmos que €és branco,
mas porque és branco, nés, que afirmamos isso, estamos na verdade.” (ARISTOTELES, 2002,
p. 429). Dessa forma, em Aristételes, a verdade — ao invés de estar no mundo suprassensivel —
estd na andlise da coisa (BITTAR, 2003, p. 877-878) (REALE, 2001, p. 68-69; 1994, p. 345).

Essa mudanca no lugar da verdade, do mundo suprassensivel para a analise da coisa, foi
intensamente explorada na construcao do poder-saber inquisitorio. Partindo desse entendimento
de verdade, o inquirido é a coisa, 0 objeto de investigacdo, que, culpado ou inocente, continha
em si uma verdade que s6 pode ser extraida pelo inquisidor (CORDERO, 1986, p. 48-49);
“Interrogado sob juramento, o réu esta obrigado a descobrir-se” (CORDERO, 2000a, p. 22,
traducdo nossa),®® e seu descobrimento (desnudamento) ocorre para que um outro qualificado
(o inquisidor) analise aquilo que a coisa lhe mostra; e aqui a Igreja apropria-se de outro ponto
da obra aristotélica: a analitica — antes de explica-la, deve ser feito um introito.

No Evangelho segundo Mateus (Mt. 16, 18-19), Jesus Cristo teria dito que: “Também
eu te digo que tu és Pedro, e sobre esta pedra edificarei a minha igreja, e as portas do inferno
ndo prevalecerdo contra ela. Dar-te-ei as chaves do reino dos céus; o que ligares na terra tera
sido ligado nos céus; e o que desligares na terra tera sido desligado nos céus.” (MATEUS, 1999,
p. 647). Esse trecho esta diretamente ligado ao uso que a Igreja Catdlica fez da analitica a partir
do século XIIl. Como coloca Leonardo Boff (1993, p. 9-10), Addo e Eva teriam pecado ao
comer do fruto proibido, o que fez com que perdessem os dons para conhecerem as revelagoes
naturais; Deus, em sua misericérdia, teria entregue as Escrituras sagradas para que 0s humanos
conhecessem a verdade divina — ali se encontraria tudo o que é necessario para ser salvo.
Todavia, o livro poderia gerar diversas interpretacdes e, assim, ficaria a davida sobre qual a
correta para se seguir e obter a salvacdo; Deus, novamente em sua misericordia, teria criado o

papa (vicarius Christi) e o clero, para que eles dessem a interpretacdo auténtica das Escrituras

% Para o aprofundamento em toda a metafisica aristotélica, remetemos o leitor a Giovanni Reale (2001, passim).
80 “Interrogado bajo juramento, el reo esta obligado a descubrirse; [...]”.
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(fossem os mediadores entre Deus e 0 homem para guiar os humanos a salvagdo). Porém, tanto
0 papa quanto os demais membros do clero, por serem humanos, ndo errariam? N&o; Deus teria
dado ao vicarius Christi e ao restante do clero um privilégio: a infalibilidade quanto as questdes
da salvacdo. Por ato divino, apenas o papa e os demais membros do clero — por sua vinculagéo
com a Igreja e com o Christus in terris (0 papa) — sdo intérpretes privilegiados e podem acessar
a verdade. Dessa forma, como se percebe na fala de Nicolau Eymerich, a Igreja “é o proprio
fundamento da verdade” ([1376]/1993, p. 34); nas questdes da fé e da salvagdo, a Igreja possui
o monopolio do verdadeiro; € a tnica a deter as “chaves do reino dos céus”.

Além disso, — ndo por coincidéncia — no século XIII, Inocéncio Il oficializou que
unicamente o papa ¢ “vigario de Cristo” (vicarius Christi) (KANTOROWICZ, 1998, p. 72-74,
131), ou seja, que apenas 0 papa € o substituto do Cristo na terra e governa em seu nome
(CORDERO, 1967, p. 247-248); sendo que os membros do clero, por sua vez, tém a sua ligacéo
com Deus e a sua autoridade de sua vinculacdo com a Igreja e com o Christus in terris, 0 papa
(KANTOROWICZ, 1998, p. 126-127) (EYMERICH; LA PENA, 1993, p. 186). Dessa forma,
com Jesus Cristo no reino dos Céus, € a Igreja regida pelo vicarius Christi papal que é a
mediadora entre Deus e 0 homem a detentora exclusiva das “chaves do reino dos céus”.

Agora, torna-se possivel comecar a entender o que a Igreja Catdlica fez com a analitica
aristotélica.

A analitica aristotélica é a parte da l6gica que cuida dos elementos do silogismo
(ABBAGNANO, 2007, p. 54). Em linhas gerais, “O silogismo é uma locugdo em que, uma vez
certas suposi¢coes sejam feitas, alguma coisa distinta delas se segue necessariamente devido a
mera presenca das suposicdes como tais” (ARISTOTELES, 2005, p. 112), nessa locugio, a
relagdo entre as premissas (suposi¢des) leva a conclusdo: uma premissa ¢ “Uuma oragao que
afirma ou nega alguma coisa de algum sujeito” (ARISTOTELES, 2005, p. 111), composta por
termos,5! uma premissa maior®? relacionada a uma premissa menor que tenha entre elas algum
termo comum (termo médio)® — o que permite o silogismo — proporciona uma conclusio que
ndo poderia ser logicamente inferida de cada umas das premissas isoladamente consideradas
(ARISTOTELES, 2005, p. 181-184). Exemplo: premissa maior, “todos os homens s&o

61 «“Chamo de termo aquilo em que a premissa se resolve, a saber, tanto o predicado quanto o sujeito, quer com a
adico do verbo ser, quer com a remogéo de ndo ser.” (ARISTOTELES, 2005, p. 112).

62 «“Chamo de termo maior aquele no qual esta contido o termo médio, e de termo menor aquele que se subordina
ao termo médio.” (ARISTOTELES, 2005, p. 117).

83 “Entendo por termo médio aquele que tanto esta contido num outro quanto contém um outro em si mesmo e que
ocupa a posi¢do mediana [...]” (ARISTOTELES, 2005, p. 116).
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mortais”; premissa menor, “Socrates € homem?”; conclusdo, “Sdcrates € mortal” (aqui, o termo
médio é “homem”) (REALE, 1994, p. 458) (BITTAR, 2003, p. 241-289).

Posto isso, note-se que até o inicio do seculo XIII a Igreja ndo impunha a confissédo a
um padre; a confissdo ja existia, mas mesmo entre leigos ela era possivel, vez que, perante
Deus, a propria vergonha daquele que confessa j& seria um inicio de sua expiacdo do pecado
(FOUCAULT, [1975]/2001, p. 218-219). Todavia, em 1215, no IV Concilio de Latrdo,®* foi
instituida a confissao anual obrigatoria a um padre; a partir dai, ndo bastava o arrependimento
e a confissdo a um leigo, ela deveria ser realizada necessariamente perante o padre — nesse
momento, foi incorporado ao direito canénico o0 monopdlio da verdade pelo clero; aqui, como
disse Foucault “0 cristianismo separou 0 conhecimento de Deus e conhecimento de si”
([1980]/2011a, p. 137). Misturando essa mudanca com a analitica aristotélica chega-se a um
dos pontos centrais do poder-saber inquisitorio: apenas o clero pode acessar as premissas, e,
assim, apenas ele pode dar as conclusdes, de novo com Foucault, no século XIlII, o padre passa
a ser “0 Unico a deter o ‘poder das chaves do reino dos céus’” ([1975]/2001, p. 222). Quem
acessa a verdade, quem possui as chaves do reino dos céus, ou, simplesmente, quem conhece
as premissas e as conclusdes — o padre/inquisidor — € que sera o senhor da verdade e o ditador
do devir.

Esse poder-saber inquisitorio, ao estabelecer que o acesso a verdade era privativo ao
clero, consagrou o controle do discurso pela restricdo dos sujeitos que podiam acessa-lo
(FOUCAULT, [1970]/2014b, p. 35, 39); ao restringir os sujeitos que estdo qualificados a ter
acesso ao verdadeiro, a Igreja Catolica centralizou em si a conducdo do mundo ocidental e
excluiu a todo o resto da humanidade a possibilidade de analise da verdade.

Isso em si ja& seria um problema sério ante a exclusdo e dominagao que o discurso criado
pelo poder-saber inquisitério provoca; mas o problema é muito maior, pois ao invés de
“inalteravel conformidade com o Pai” (AGOSTINHO, 2014, p. 464) o inquisidor padece de
uma “logica deformada”; ao invés de um raciocinio neutro — desinteressado, guiado pelo divino
— que leva a uma conclusédo, ha a manipulacdo das premissas para atingir o resultado que o

inquisidor desejou antes da analise dos fatos, nas palavras de Cordero:

A soliddo na qual os inquisidores trabalham, jamais expostos ao contraditério, fora
dos grilhdes da dialética, pode ser que ajude no trabalho policial, mas desenvolve
guadros mentais paranoicos. Chamemo-los “primado das hip6teses sobre os fatos”:
guem investiga segue uma delas, as vezes com os olhos fechados; nada a garante mais
fundada em relagdo as alternativas possiveis, nem este trabalho estimula
cautelarmente a autocritica; assim como todas as cartas do jogo estdo na sua mao e é

84 Confira-se o préximo item.



63

ele quem as coloca na mesa, aponta para a “sua” hipdtese. Sabemos com quais meios
persuasivos conta (alguns irresistiveis: por exemplo, a tortura do sono, calorosamente
recomendada pelo piedoso penalista Ippolito Marsili); usando-a orienta o éxito para
onde quer. Nas causas milanesas da peste manufaturada, junho-julho de 1630, vemos
como juizes por nada desonestos, antes inclinados a um incomum garantismo,
fabriqguem delito e delinquentes: o inquirido responde docilmente; o inquisidor Ihe
retira da cabeca os fantasmas que tenha ali projetado. (CORDERO, 1986, p. 51-52,
traducio nossa).®

Essa logica deformada pelos quadros mentais paranoicos faz com que o inquisidor
selecione ou ignore as informacdes conforme confirmem sua hipdtese ou ndo (CORDERO,
20003, p. 23) (MIRANDA COUTINHO, 2010, p. 3-4);% como consequéncia, nio se obtém a
verdade, mas apenas a confirmacdo do préprio desejo do inquisidor; afinal, “[...] na vontade de
dizer esse discurso verdadeiro, o que estad em jogo, sendo o desejo e o poder?” (FOUCAULT,
[1970]/2014b, p. 19).

Independente da ma-fé, ou ndo, da Igreja;®’ essa transformag&o no saber foi altamente
bem-sucedida na ambicéo catolica de centralizar em si o controle do exercicio do poder politico;
por centenas de anos o ocidente teve de se ajoelhar perante o papa e qualquer visdo de mundo
contraria ao entendimento de verdade do clero foi sufocada. Nesse sistema catélico em que “O
que conta € o respeito a autoridade.” (CORDERO, 1972, p. 95, tradugdo nossa),%® que “[...] se
pregava a obediéncia a autoridade e a aceitagdo das condi¢des de vida dadas.” (WEBER, 2004,
p. 77), em que, de acordo com Joseph Ratzinger (papa Bento XVI): “A atitude cristd do crente
exprime-se na palavrinha ‘amém’ [...]” (1970, p. 41-42); nesse sistema catolico que visava 0
controle da vida na terra e no céu,® foi forjada a mudanca de saber que alterou as relagdes de
poder no século X111 e seguintes. Sua influéncia foi muito além da Igreja Catdlica, e aprofundar

em seus efeitos é o proposito do préximo subitem.

4.2.1 A perseguicdo aos hereges nos seculos XII e XIlI

8 “Logica deforme. La solitudine in cui gli inquisitori lavorano, mai esposti al contraddittorio, fuori da griglie
dialettiche, puo darsi che giovi al lavorio poliziesco ma sviluppa quadri mentali paranoidi. Chiamiamoli 'primato
dell'ipotesi sui fatti': chi indaga ne segue una, talvolta a occhi chiusi; niente la garantisce pit fondata rispetto alle
alternative possibili, né questo mestiere stimola cautela autocritica; siccome tutte le carte del gioco sono in mano
sua ed € lui che I'ha intavolato, punta sulla 'sua’ ipotesi. Sappiamo su quali mezzi persuasivi conti (alcuni
irresistibili: ad esempio, la tortura del sonno, caldamente raccomandata dal pio penalista Ippolito Marsili); usandoli
orienta I’esito dove vuole. Nelle cause milanese di peste manufacta, giugno-luglio 1630, vediamo come giudici
nient'affatto disonesti, anzi inclini a inconsueto garantismo, fabbrichino delitto e delinquenti: I'inquisito risponde
docilmente; I'inquisitore gli scova in teste i fantasmi che vi ha proiettato.”

% Supra, capitulo 3.

67 «Aceitemos que ma-fé seja mentir a si mesmo [...]” (SARTRE, [1943]/2007, p. 92).

88 «\What counts is respect for authority.”

89 «...] quanto os homens estéo preocupados com a sua salvagdo no além, tanto é facil aqui embaixo governa-los.”
(FOUCAULT, [1980]/20114, p. 68).
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Visto a mudanca no saber da Igreja Catodlica, aprofundar-se-a& em suas consequéncias,
especialmente nas técnicas da inquisicdo. Seu grande arquiteto foi Inocéncio 11l (AMBOS,
2008, p. 55), mas deve-se retroceder aos atos de um de seus antecessores, papa Lucio 111, para
compreender como o poder-saber inquisitorio foi implantado no direito.

Como ja dito,”® Lucio Il exerceu seu pontificado fora de Roma, disputando a
centralidade do poder politico com Frederico Barba-Ruiva e buscando o monopdlio do
cristianismo.

No combate aos grupos laicos, em 1184 Lucio Il editou a bula Ad Abolendam “[1] Para
abolir a depravacdo pervertida das heresias [...]” (IGREJA CATOLICA, [1184]/2012, p. 150).

Heresia, do grego aipeoig, significa “escolher” (FALBEL, 1977, p. 13). O alvo de
perseguicdo de Lucio Il eratodo aquele que escolhe um caminho diferente do ditado pela Igreja
— na Ad Abolendam consta expressa referéncia aos Cétaros, Patarinos, Pobres de Lyon,
Passaginos, Josefinos e Arnaldistas, assim como seus “acolhedores e protetores” (IGREJA
CATOLICA, [1184]/2012, p. 151). Como meio de investigacdo, qualquer arcebispo ou bispo
deveria percorrer a propria paréquia para averiguar a noticia de que ali viveriam hereges e
estimular que a vizinhanga delatasse a presenca dos inimigos da Igreja (IGREJA CATOLICA,
[1184]/2012, p. 154). Com os hereges descobertos, os bispos 0s condenariam & excomunhéo e
ao confisco de seus bens em favor do clero — assim, no final do século XII ja estava instaurada
a perseguicdo ao herege pela Igreja Catolica.

Ai entrou em cena 0 maior responsavel pela criacdo do poder-saber inquisitério: Lottario
di Segni. De familia aristocrata, Lottario estudou teologia em Paris (LAVEAGA, 2007, p. 333)
quando la emergia o0 debate entre as antigas visdes do cristianismo e 0 pensamento de
Aristoteles (LE GOFF, 1996, p. 36-37) (seu aprendizado da obra do Estagirita somado ao estudo
do direito que realizou em Bolonha resultou naquilo que seria a base do poder-saber
inquisitério). No mesmo dia da morte do papa Celestino 111, 08 de janeiro de 1198, Lottario foi
eleito para o lugar de S&o Pedro e assumiu 0 nome de Inocéncio 11, pouco mais de um ano
depois, em 25 de margo de 1199, foi editada a bula Vergentis in Senium.

Com ela, Inocéncio 11l equiparou a heresia ao delito de lesa-majestade:

[6] Quanto aos culpados pelo delito de lesa-majestade, que sejam punidos, em
conformidade com os castigos legais, isto €, seus bens sejam confiscados, e que a vida
de seus filhos seja poupada somente por misericérdia: ora, quanto mais os que se
distanciam da fé no Senhor, ofendendo a Jesus Cristo, Filho de Deus, sejam separados

0 |tem 4.2.
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de nossa cabega, Cristo, por sentenca eclesiastica, e despojados de bens temporais,
pois ndo é mais grave ofender a majestade eterna do que a temporal? (IGREJA
CATOLICA, [1199]/2012, p. 161).

Apos essa bula, “bastava ser desleal a autoridade clerical para ser culpado de contrariar
a ‘divina majestade de Jesus Cristo’.” (RUST, 2012, p. 141) — e novamente previu-se o confisco
dos bens dos hereges em favor do clero. Todavia, apesar de ter delitos e punicdes, ainda ndo
existia um aparato persecutorio eficiente.

Sabendo disso, em 1213, Inocéncio 11l convocou todo o clero™ para o Xl concilio
ecuménico da Igreja, que se realizaria dois anos depois. Sua convocacéo foi realizada pela bula
Vineam Domini Sabaoth (a vinha do Senhor dos exércitos), titulo inspirado em lIsaias (Is. 5, 1-
7).

Agora, cantarei ao meu amado o cantico do meu amado a respeito da sua vinha. O
meu amado tem uma vinha num outeiro fertilissimo. Sachou-a, limpou-a das pedras e
a plantou de vides escolhidas; edificou no meio dela uma torre e também abriu um
lagar. Ele esperava que desse uvas boas, mas deu uvas bravas. Agora, pois, 6
moradores de Jerusalém e homens de Juda, julgai, vos pe¢o, entre mim e a minha
vinha. Que mais se podia fazer ainda a minha vinha, que eu lhe ndo tenha feito? E
como, esperando eu que desse uvas boas, veio a produzir uvas bravas? Agora, pois,
vos farei saber o que pretendo fazer a minha vinha: tirarei a sua sebe, para que a vinha
sirva de pasto; derrubarei 0 seu muro, para que seja pisada; torna-la-ei em deserto.
Néo sera podada, nem sachada, mas crescerdo nela espinheiros e abrolhos; as nuvens
darei ordem que ndo derramem chuva sobre ela. Porque a vinha do Senhor dos
Exércitos é a casa de Israel, e 0os homens de Juda séo a planta dileta do Senhor; este
desejou que exercessem juizo, e eis ai quebramento da lei; justica, e eis ai clamor.
(ISAIAS, 1999, p. 471-472).

O espirito que marcaria o evento de 1215 ja estava estabelecido; segundo Inocéncio IlI
“Animais multiformes provocam a vinha do Senhor dos exércitos ser destruida” e para a “§1°
[...] recuperagdo da Terra Santa, e a reforma da Igreja Universal” era necessario o
comparecimento massivo dos membros da Igreja, para um ato que seria “§3° [...] em proveito
unicamente das almas” (IGREJA CATOLICA, [1213]/2015, p. 94).

O ato, agendado para 1° de novembro de 1215 e iniciado em 11 de novembro do mesmo
ano (HEFELE; LECLERCQ, 1913, p. 1321), foi o IV Concilio de Latrdo — o maior marco da
historia da inquisicao.

E por que o maior marco? Porque aqui ocorreu a mudanga no regime de verdade. O
regime de verdade ¢ “aquilo que determina as obrigacdes dos individuos quanto ao
procedimento de manifestacdo do verdadeiro.” (FOUCAULT, [1980]/2011a, p. 77); apos o IV

Concilio de Latrdo, a construcdo da verdade deixa de ser agostiniana e torna-se aristotélica

" Arcebispos, bispos, abades, priores, decanos e arquidiaconos (IGREJA CATOLICA, [1213]/2015, p. 94).
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(como j& explicou-se no item anterior). Até aqui era admitido o julgamento por “juizos de
Deus”, nos quais a verdade apareceria por intervengdo divina e 0 juiz era um inerte que
proclamava o resultado — por exemplo, na ordalia da “prova pela sorte” em que, no caso de ndo
se soubesse a identidade de um assassino, sete pessoas deveriam afastar de si a suspeita por um
juramento (duodecima mano) que, posteriormente, seria conferido por dois sorteios: enrolar-
se-iam dois pedagos de madeira numa I&, um deles gravados com uma cruz e o outro ndo, ambos
seriam colocados em um altar e um menino ou sacerdote escolheria um dos pedacos; caso 0
escolhido fosse 0 que contivesse a cruz, todos os sete juramentos eram tidos como verdadeiros
e estavam todos os sete suspeitos absolvidos; caso ndo contivesse, 0 nome de cada um dos sete
suspeitos seria gravado separadamente em outros sete pedacos de madeira; num segundo
sorteio, esses sete novos pedacos seriam colocados no altar e, 0 que 0 menino ou o sacerdote
sorteasse, era o culpado (AMARAL SANTOS, 1983, p. 17-19). Com o IV Concilio de Latréo,
“juizos de Deus” por ordalias ou duelos sdo expressamente proibidos: nenhum clérigo podera
“18 [...] conferir um rito de béncdo ou consagracdo em uma purgacao por ordalias da fervura
ou da agua fria ou do ferro em brasa, sem prejuizo, no entanto, das proibicGes previamente
promulgadas em relagdo aos combates individuais e duelos.” (IGREJA CATOLICA,
[1215]/2016d, traducdo nossa).”> A verdade seria construida pela analise que o inquisidor
proativamente realizaria dos documentos, testemunhos e da confissdo’® — a partir daqui a
verdade ndo esta mais no além, mas na analise que o inquisidor (e so ele) faz das coisas.

Essa nova metodologia do verdadeiro é explicita quando se estuda a confissdo. Segundo
o IV Concilio de Latrdo: “21. Todos os fiéis de ambos 0s sexos, depois de terem atingido a
idade de discernimento, devem confessar individualmente todos os seus pecados, de maneira
fiel, para o seu proprio padre, pelo menos uma vez ao ano [...]” (IGREJA CATOLICA,
[1215]/2016d, traducdo nossa).”* Para o catolicismo, desde o pecado original, ha uma
transmissdo da culpa de geracdo em geracao. A culpa seria o triunfo do demdnio e 0 homem
estaria em constante luta contra a influéncia do deménio em si. Seria necessario vigiar se 0
deménio esta influenciando o homem ou néo, o que so seria possivel por provas de verificagcao
—a rainha das provas de verificacdo é a confissdo; essa confissdo, apesar de ser dever daquele
que se mostra (pois s6 assim, segundo a Igreja, ele teria a salvagéo), s6 pode ser analisada pelos

enviados de Deus para guiar os homens, os padres. Vez que ha o perigo de relaxamento, a

72«18, [...] confer arite of blessing or consecration on a purgation by ordeal of boiling or cold water or of the red-
hot iron, saving nevertheless the previously promulgated prohibitions regarding single combats and duels.”

™ Itens 1, 3, 8, 10, 18, 21, 38, 48, 51, 52, 62 (IGREJA CATOLICA, [1215]/2016b).

74 «21. All the faithful of either sex, after they have reached the age of discernment, should individually confess
all their sins in a faithful manner to their own priest at least once a year [...]".
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confissdo e seu exame devem ser constantes. E o outro, a quem se confessa, por fim, é 0 guia

que o confidente deve obedecer para ser salvo. A confissao:

[...] trata-se, enfim, de uma lei de producdo da verdade na medida em que ndo se trata
simplesmente de constatar isso que se passa em mim; trata-se de fazer aparecer em
mim qualquer coisa que eu ndo poderia conhecer e que ndo se torna conhecida a ndo
ser por esse trabalho de aprofundamento de mim sobre mim, trata-se bem de produzir
uma verdade que estava desconhecida. (FOUCAULT, [1980]/2011a, p. 91-93, 116-
117, 134-135)

Com o IV Concilio de Latrdo foi imposto que apenas o padre possuia a capacidade para
analisar se 0 homem percorria 0 caminho da salvagdo; apenas ele era apto ao exame, a analise.
O investigado deveria revelar a si e confessar sua culpa para o possuidor das chaves do reino
dos céus, que Ihe aplicaria a peniténcia a fim de restaura-lo do pecado (CORDERO, 1986, p.
47). Como consequéncias disso, entre outras: “Para centenas de milhdes de homens e durante
séculos, o mal teve de se confessar na primeira pessoa, em um cochicho obrigatorio e fugidio.”
(FOUCAULT, [1977]/2003, p. 213); o regime de verdade foi alterado, com a mudanca na
atuacdo dos envolvidos na producédo do verdadeiro; o clero passou a ter o potencial de controlar
a vida de todos; e 0 homem passou a ser coisa, “animal da confissdo” na expressao de Cordero
(1986, p. 48, tradugdo nossa),” que deveria obedecer e se revelar diante da “sentinela da
verdade” (LAVEAGA, 2007, p. 26), o inquisidor.

Estava feito, o poder e a metodologia do verdadeiro agora eram outros. O saber
inquisitorio arquitetado por Inocéncio Il havia constituido um novo entendimento de verdade
e transformado as obrigacGes dos sujeitos na construcdo do verdadeiro; com isso, o saber
inquisitorio produziu as condicdes para o exercicio do poder catolico.

E o extenso IV Concilio de Latrdo ainda tinha mais inovagfes. Segundo o estipulado
por Inocéncio 111, o procedimento seria iniciado “8. [...] per accusationem [...] denunciationem
et inquisitionem [...]” (IGREJA CATOLICA, [1215]/2016b). Pela acusacio, uma pessoa acusa
outra de heresia e assume o encargo de provar o delito sujeitando-se a lei de talido; caso nédo
provasse o alegado, o acusador sofreria a pena que o acusado receberia se tivesse sido provada
a acusacdo. Pela denunciacdo, o delator denuncia que alguém cometeu heresia, ha o registro
dessa denuncia nos autos lavrados pelo escrivdo e o inquisidor procede a inquisicdo (ao
inquérito)’® sobre o delito. Pela inquisicdo (pelo inquérito), o préprio inquisidor iniciava o

procedimento, investigava e condenava os hereges; pela inquisitio generalis (inquisi¢do geral)

75 “animale da confessione.”
6 Vide o préximo item, em que a pesquisa aprofunda especificamente no inquérito.
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0 inquisidor percorria sua prépria diocese investigando a ocorréncia de heresia, fazendo
perguntas e estimulando a delagéo; pela inquisitio specialis (inquisicdo especial) o inquisidor
investigava uma pessoa ou heresia especificas, estabelecendo a (sua) verdade sobre um autor e
um fato (EYMERICH; LA PENA, [1376]/1993, p. 105-109) (BATISTA, 2013, p. 232-235)
(FOUCAULT, [1975]/2008, p. 32).

Na inquisitionem o inquisidor atua de oficio, determina o thema probandum e o thema
decidendum, dirige o procedimento e sentencia; senhor da verdade, ao inquisidor cabe o inicio
do procedimento, a gestdo da prova e o resultado do julgamento (MIRANDA COUTINHO,
2001, p. 23-24).

Como se V&, o IV Concilio de Latrdo foi marcante para a mudanca na metodologia do
verdadeiro e na criacdo dos procedimentos de investigacdo catolicos; no que interessa a
pesquisa, ainda se menciona que nele — novamente — foi ordenado o confisco dos bens dos
hereges em favor do clero.”’

Durante o resto do século X111 a maquina inquisitoria continuou sendo aprimorada pelos
pontifices seguintes.

O papa Gregorio IX, sobrinho de Inocéncio I11, organizou a criacdo de um 6rgao catélico
punitivo proprio: o tribunal da inquisicdo. Em 1231, pelas Excommunicamus e llle Humani
Generis, Gregoério 1X criou a inquisicdo delegada ao conferir aos dominicanos a incumbéncia
de perseguir os hereges; em 1233, ele atribuiu 0 mesmo oficio aos franciscanos (IGREJA
CATOLICA, [1231]/2016¢; [1231]/2016€; [1233]/2016¢):

Estava sendo criada a inquisi¢cdo delegada que iré substituir a inquisicdo episcopal,
ndo sem muitos incidentes sobre os limites jurisdicionais do inquisidor e do bispo,
motivo frequente de bulas papais, e também ndo sem instalar uma certa rivalidade
entre dominicanos e franciscanos, ja que ambas as ordens mendicantes estavam
engajadas no oficio santo; [...] (BATISTA, 2013, p. 246).

Esse 6rgdo punitivo — especifico e com maior nimero de inquisidores — aumentaria a
eficiéncia da inquisicdo; mas a Igreja ainda disputava a centralidade do poder. O conflito
politico com o Sacro Império Romano-Germanico permanecia, em 1239 o papa Gregorio 1X
chegou a excomungar o imperador Frederico Il — neto de Frederico Barba-Ruiva; e 0s grupos
perseguidos pela inquisicdo conseguiam opor resisténcia (RUST, 2014, p. 201-206). Nesse
contexto, em 1252 o papa Inocéncio IV editou a bula Ad Extirpanda, que determinava em sua
“lei” 25:

77 Item 3 (IGREJA CATOLICA, [1215]/2016b).
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Ademais, 0 potentado ou 0 governante deve coagir todos os hereges aprisionados, sem
chegar a amputacdo dos membros e ao risco de morte, a se considerarem
verdadeiramente como ladrdes, assassinos das almas e assaltantes dos sacramentos de
Deus e da fé cristd, a reconhecerem expressamente seus erros e a acusar outros hereges
que conhecerem, e identificarem os bens deles, os partidarios, os acolhedores e os
defensores dos mesmaos, tal como os ladrdes e os assaltantes dos bens temporais séo
obrigados a acusar seus cimplices e a reconhecer os crimes que cometeram. (IGREJA
CATOLICA, [1252]/2014, p. 223).

A partir daqui o uso da tortura — “a pretensa busca da verdade por meio dos tormentos”
(VERRI, [1804]/1992, p. 70) — passava a ser orientagdo papal na atuacdo inquisitdria. Inocente
ou culpado, o investigado saberia de fatos relevantes; e para revela-los todos, ele deveria ser
investigado profundamente (CORDERO, 20004, p. 21-23). Contudo, a verdade era manipulada:
na légica deformada inquisitéria (CORDERO, 1986, p. 51), se o investigado resistisse era por
forca do diabo e, portanto, ele era aliado de Sat&; se o investigado cedesse e confessasse, tinha-
se a prova viva de que ele era, de fato, parceiro do demoénio (FOUCAULT, [1971]/2014c, p.
77-78).

Além disso, a Ad Extirpanda também delineou o procedimento a ser observado pelos
encarregados do “santo oficio”: o governante local, com a participacdo do bispo, deveria
nomear no minimo doze catolicos, dois notarios e dois auxiliares, para perseguir 0s hereges,
captura-los, retirar-lhes seus bens e leva-los a presenca do bispo ou de seus vigarios; 0 grupo
teria livre acesso as moradias das pessoas; ap0Os capturados, 0s hereges deveriam ser reclusos
em céarcere especifico, as custas do governo local; havia o dever dos investigados de dizer a
verdade; era (como dito) permitida a tortura; reus tenetur se detegere; era estimulada a delagéo;
todos 0s nomes dos hereges deveriam ser registrados por escrito em quatro livros, um para o
préprio lugar, um para o bispo, um para os frades pregadores, um para os frades menores; 0s
nomes dos hereges que constassem nesses livros deveriam ser lidos em assembleia publica, trés
vezes ao ano; os filhos e sobrinhos dos hereges e seus colaboradores deveriam ser investigados
e impedidos de pertencer a cargo publico; os que fossem condenados em penas pecuniarias
deveriam ser reclusos ao carcere até seu pagamento; no caso de novo governante, esse deveria
aceitar que trés homens escolhidos pelo bispo investigassem seu antecessor e respectivos
assessores; qualquer lei local que fosse contraria ao determinado pela Igreja na perseguicéo aos
hereges deveria ser extinta; um terco de tudo o que fosse confiscado iria para o grupo de
perseguidores, outro terco iria para o governante local e o outro terco para a Igreja (IGREJA
CATOLICA, [1252]/2014, p. 216-228).
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Num ultimo ponto neste item, deve-se mencionar que foi ainda no século XIII que a
Igreja Catdlica determinou o sigilo no procedimento inquisitério, como mostra o inquisidor

Francisco de La Pefia:

Na instancia inquisitorial, atualmente, ndo se divulgam mais os nomes das
testemunhas e delatores, por raz8es dbvias [...]. Com essa préatica, a Inquisicao
enquadrou-se perfeitamente no que foi estabelecido pelos Papas Inocéncio IV (Cum
negotium fidei) e Urbano IV (Praecunctis). Os Concilios de Béziers e Narbona, por
sua vez, retomaram essa pratica do sigilo, acrescentando a proibicdo formal de se
revelarem as circunstancias, tanto do depoimento quanto do delito: através das
circunstancias do depoimento, o acusado poderia descobrir, por deducdo, a identidade
do seu acusador. (EYMERICH; LA PENA, [1578]/1993, p. 223).

O aparato inquisitorio estava altamente sofisticado. A Igreja Catdlica controlar a maior
parte do mundo ocidental nos séculos seguintes seria a prova de sua eficiéncia. No século XIII,
0 poder-saber inquisitdrio estava estabelecido no direito candnico. Visto isso, passa a ser mais

claro o entendimento da maneira desse poder-saber autenticar a sua verdade: o inquérito.

4.2.2 Observacges sobre o inquérito

O inquérito ¢ uma forma de saber onde o poder é exercido; por ele hd uma regularidade
na “descoberta da verdade”. Por proporcionar o controle da enunciacdo da verdade, ele ¢ muito
util para a centralizacdo do poder politico.”® Sua origem é dupla, administrativa e religiosa.

Na época do Império Carolingio — reino franco da dinastia carolingia — (séculos VIII a
X), em questdes administrativas, tais como as relacionadas aos impostos e a propriedade, o
representante do governo selecionava pessoas que tinham o saber dos costumes, do direito ou
dos titulos de propriedade. Em reunido dessas pessoas, ap0s juramento de dizer a verdade, elas
relatariam o que soubessem sobre um fato determinado. Depois de deliberacdo, era dada a
resposta coletiva dos sabios ao problema. Nesse modelo néo se sabia a verdade, que era buscada
pelo poder politico através da investigacdo (do inquérito). O passado, aquilo que aconteceu e
gerou o objeto da investigacdo, se prorrogaria no tempo através de técnicas, tais como 0
testemunho e a deliberacdo de terceiros capazes de saber. Esta € a origem administrativa do
inquérito (FOUCAULT, [1973]/2013, p. 71-74).

Ja a autoria religiosa do inquérito coube a Igreja Catolica em sua ambicdo de
centralidade do poder e monopolio do cristianismo. Como ja visto, com o IV Concilio de Latrdo

ocorreu uma mudanca na visdo de verdade catélica, da agostiniana para a aristotélica. No século

8 Sobre a relagéo saber-poder, vide item 4.1, supra.



71

X111, a metodologia do verdadeiro foi modificada e se realizou pela inquisi¢do. A forma de
saber da inquisicdo € o inquérito. O saber inquisitorio, que proporciona a dominacdo e a
exclusdo, materializa-se no inquerito. No século XII ja era praticada a inquisitio generalis e a
inquisitio specialis, mas a racionalizacdo do inquérito aliada a sofisticacdo do aparato
inquisitorio ocorreria no século XI11, a partir dai, com o fim de ordalias e duelos e com a verdade
sendo monopolizada pelo inquisidor, pelo inquérito, a Igreja Catdlica iria conseguir controlar a
producdo do verdadeiro e efetivar seu projeto de dominio. E pelo inquérito que o poder catdlico

vai autenticar o seu saber:

O inquérito é precisamente uma forma politica, uma forma de gestéo, de exercicio do
poder que, por meio da instituicdo judiciaria, veio a ser uma maneira, na cultura
ocidental, de autenticar a verdade, de adquirir coisas que vao ser consideradas como
verdadeiras e de as transmitir. O inquérito € uma forma de saber-poder. (FOUCAULT,
[1973]/2013, p. 72-79).

“O inquérito era o poder soberano que se arrogava o direito de estabelecer a verdade
através de um certo nimero de técnicas regulamentadas.” (FOUCAULT, [1975]/2008, p. 185).
Ao invés da dependéncia da “sorte” em ordalias e duelos e a manifestagdo viva e presente da
verdade, pelo inquérito ha uma producdo racional da verdade sobre o passado segundo um
conjunto de regras estabelecidas pelo poder; “Tem-se ai uma nova maneira de prorrogar a
atualidade, de transferi-la de uma época para outra e de oferecé-la ao olhar, ao saber, como se
ela ainda estivesse presente.” (FOUCAULT, [1973]/2013, p. 74). Criado pelo poder carolingio
e catolico, o inquérito permitiu o controle da enunciacdo da verdade e, consequentemente, o
controle dos bens e dos homens. Dada sua utilidade para governos autoritarios, sua forma foi
copiada para muitos outros ordenamentos juridicos, mas um, em especial, utilizou o inquérito

de forma inovadora, o francés napole6nico. Esse é o tema do proximo capitulo.
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50 PORQUE DE OS AUTOS DO INQUERITO ESTAREM PRESENTES NA FASE DE
JULGAMENTO: O MONSTRO DE DUAS CABECAS"®

Estudado o inquérito como forma de saber pela qual o poder é exercido, torna-se
possivel aprofundar na compreensdo do porqué de ele estar presente na fase de julgamento.
Para tanto, primeiramente, serd analisado o saber acusatorio e seus efeitos; posteriormente, sera
analisado surgimento da estrutura que prevé um inquerito preliminar fazendo parte da fase de

julgamento, misturando uma fase inquisitéria com uma fase acusatoria.

5.1 O saber acusatorio8?

Como ndo poderia deixar de ser, o saber acusatorio também foi criado pelo poder
politico. Em 1066, Guilherme I, originario da Normandia (noroeste da Franca), conquistou a
Inglaterra e foi coroado seu rei. O ambiente era instavel, 0 momento era da unificacdo inglesa
e 0 novo rei era estrangeiro. Era fundamental para Guilherme | controlar as relagdes internas de
Seu reino e aumentar seus recursos; para conseguir isso, além de manter leis inglesas,! o novo
rei realizou uma espécie de reforma fundiaria distribuindo territérios para seus soldados e
consolidando os feudos ingleses em propriedades pequenas e médias (RAMOS, 2006, p. 40); e
promoveu o Domesday, segundo Foucault, uma espécie de inquérito administrativo, semelhante
ao do Império Carolingio (que foi um Império franco), para averiguar a totalidade de seus bens,
a situacdo dos impostos e unir a Normandia a Inglaterra (FOUCAULT, [1973]/2013, p. 71).

Um sucessor de Guilherme | na coroa inglesa, seu bisneto Henrique Il, com a mesma
ambicdo do ancestral, criou um método que modificaria sensivelmente as relacGes de justica: 0
controle governamental de parte dos litigios pela figura do emissario do rei.

Pelos litigios e seus desdobramentos havia circulacdo de bens entre os litigantes, aquele
que controlasse os litigios, controlaria a circulacdo de riqueza; Henrique 11 ndo s6 buscou esse
controle e cobrou taxas pelo “acesso a justica” (DAVID, 1978, p. 335) como colocou que a

infracdo que um individuo cometesse contra outro ndo seria apenas uma questao entre eles,

8 Em italiano, “mostro a due teste” é uma expressdo original de Franco Cordero (1986, p. 73).

80 Neste item, analisar-se-a apenas o saber acusatorio na common law; ndo faz parte do recorte tematico da pesquisa
a acusatoriedade grega e romana; para tanto, remetemos o leitor a Khaled Jr. (2013, p. 16-34), Ambos (2008, p.
50-52) e Prado (1999, p. 80-85).

81 Logo no momento de sua coroagdo, o primeiro rei normando da Inglaterra confirmou as “Leis de Eduardo, o
Confessor”, mantendo as tradigdes locais firmadas pelo seu antecessor (RAMOS, 2006, p. 40); o ato foi estratégia
recomendada (posteriormente) por Machiavelli ([1532]/2006, p. 37-38) para manter territérios conquistados que,
antes da conquista, viviam com as prdprias leis, pois diminuia a revolta do povo.
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seria uma lesdo do individuo a ordem, a lei, ao soberano. Assim, o individuo culpado néo
deveria reparar apenas a ofensa que fez a outro individuo, mas também a ofensa que ele realizou
contra o soberano. Com isso, pelas multas aos individuos por ofensas contra o soberano, eram
confiscados bens dos litigantes, o rei aumentava sua riqueza e, consequentemente, suas armas;

segundo Foucault:

Aparece um personagem totalmente novo, sem precedente no Direito Romano: o
procurador. Esse curioso personagem, que aparece na Europa por volta do século XIl,
vai se apresentar como o representante do soberano, do rei ou do senhor. Havendo
crime, delito ou contestagdo entre dois individuos, ele se apresenta como representante
de um poder lesado pelo Unico fato de ter havido um delito ou um crime. O procurador
vai dublar a vitima, vai estar por tras daquele que deveria dar a queixa, dizendo: “Se
é verdade que esse homem lesou um outro, eu, representante do soberano, posso
afirmar, que o soberano, seu poder, a ordem que ele faz reinar, a lei que ele estabeleceu
foram lesados por esse individuo. Assim, eu também me coloco contra ele”. O
soberano, o poder politico vem desta forma dublar e, pouco a pouco, substituir a
vitima. Esse fenémeno, absolutamente novo, vai permitir ao poder politico apossar-
se dos procedimentos judiciarios. O procurador, portanto, se apresenta como 0
representante do soberano lesado pelo dano. (FOUCAULT, [1973]/2013, p. 67-69).

No direito inglés, ainda hoje, por ficcdo juridica, todo crime ofende o rei (PRADO,
1999, p. 98).

Na solugédo dos litigios de interesse da coroa, nesse ato de “dublar” a vitima e se sentir
ofendido, o rei e o procurador ndo duelariam com o indiciado ou realizariam ordalias para
assegurar alguma verdade; eles ndo podiam arriscar suas vidas em cada caso apresentado a
julgamento (FOUCAULT, [1973]/2013, p. 70-71). Além disso, Henrique Il ainda estava
tentando consolidar seu poder interno, ele ndo poderia impor sua intromisséo direta nos litigios
dos individuos; o inicio do procedimento ainda dependeria de provocacdo do queixoso,
“estamos em um ambiente insular, onde individuo, autonomia, memoria, contam muito.”
(CORDERO, 1986, p. 40-41, traducdo nossa).®? Sabendo disso, Henrique Il implanta um
método alternativo que se assemelha ao inquérito carolingio. O representante do rei iniciaria a
persecucao e chamaria pessoas da comunidade que conheciam os costumes, as faria jurar dizer
a verdade e o que sabiam sobre um caso concreto, apds deliberacdo, essas pessoas acusariam 0
suspeito e dariam o veredito (vere dictum). Esse método seria a proveniéncia inglesa do jury®
e se somaria aos writs® na solucao dos litigios de competéncia da corte real (RAMOS, 2006,
p. 46).

82 “siamo in un ambiente insulare, dove individui, autonomie, memorie, contano molto.”

8 Sobre a origem do jari em outras localidades, vide Ruy Barbosa (1950, p. 27-46).

8 No writ, 0 queixoso reclamava ao rei por peticdo, o Lord Chanceler recebia a questdo e emitia ordem (writ) para
0s representantes do rei que, por sua vez, fariam com que o indiciado desse explicagcBes a corte do rei ou ja
satisfizesse o queixoso (MIRANDA COUTINHO, 2010, p. 5).
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Mais detalhadamente, essa construcdo do jury se deu, num primeiro momento, ndo
apenas para as questdes penais (FORSYTH, 1852, p. 136): no século XII, os conflitos poderiam
ser de competéncia real, senhorial ou eclesiastica (RAMOS, 2006, p. 45-50); no ato que buscou
delimitar a solucéo no conflito de atribuigdes entre a justica real e a eclesiastica, a Constitutions

of Clarendon, de 1164, em seu item 7, foi determinado que:

Ninguém que tem o rei como chefe, e nenhum de seus servos demesnes [espécie de
proprietdrio feudal], serd excomungado, nem as terras de qualquer um deles serd
colocada em interdito, a menos que primeiro o senhor rei, se ele estiver na terra, ou a
sua Justica, se ele estiver fora do reino, seja convidado a fazer justiga concernente a
ele [...] INGLATERRA, [1164]/2016b, tradugdo nossa).®

Nesse procedimento o rei teria conhecimento dos julgamentos de seu interesse e,
conforme o item 9, seria o chief Justice do rei quem determinaria se a competéncia de
julgamento do caso era real ou eclesiastica. A Igreja também participaria do procedimento, pois,
de acordo com o item 6: “Leigos ndo devem ser acusados, salvo se por meio de acusadores ¢
testemunhas confidveis e de direito na presenca do bispo, de tal modo que o arquididcono ndo
perca seu direito, nem qualquer coisa que ele deva ter com isso.” (INGLATERRA,
[1164]/2016b, traducio nossa).2® O objetivo das Constitutions era de tanto a Igreja quanto o rei
assegurarem seus interesses; mas sua grande inovacdo foi a persecucdo que poderia ser

solicitada pelo bispo ao representante do rei; na segunda parte do item 6 foi determinado que:

6. [...] E se aqueles que sdo culpados sdo tais que ninguém deseja ou ousa acusa-los,
o xerife, sendo solicitado pelo bispo, farda com que doze homens confiaveis da
vizinhanca ou vila jurem na presenca do bispo que eles fardo manifestar a verdade
sobre este assunto, de acordo com a sua consciéncia (INGLATERRA, [1164]/2016b,
traducdo nossa).®’

O sheriff, solicitado pelo bispo, provocaria um grupo de 12 homens para dizer a verdade
e acusar alguém de uma infracdo. Isso seria modificado pela Assize of Clarendon, de 1166, em

que, de acordo com o item 1:

Em primeiro lugar, o acima mencionado rei Henry, pelo conselho de todos os seus
barbes, para a preservacdo da paz e a observacdo da justica, decretou que uma

8 “No one who holds of the king in chief, and no one of his demesne servitors, shall be excommunicated, nor shall
the lands of any one of them be placed under an interdict, unless first the lord king, if he be in the land, or his
Justice, if he be without the kingdom, be asked to do justice concerning him [...]”

8 «L_aymen ought not to be accused unless through reliable and legal accusers and witnesses in the presence of the
bishop, in such wise that the archdean do not lose his right, nor any thing which he ought to have from it.”

87«6, [...] And if those who are inculpated are such that no one wishes or dares to accuse them, the sheriff, being
requested by the bishop, shall cause twelve lawful men of the neigh bourhood or town to swear in the presence of
the bishop that they will make manifest the truth in this matter, according to their conscience.”
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investigacdo sera efetuada ao longo dos condados separados, e ao longo das centurias
separadas, por meio de doze dos homens mais confiaveis da centlria, e através de
quatro dos homens mais confiaveis de cada condado, sob juramento de que eles dirdo
a verdade: se na sua centlria ou em seu condado houver qualquer homem que, desde
que o senhor rei tem sido rei, foi acusado ou conhecido como sendo um assaltante ou
assassino ou ladréo; ou qualquer um que é um hospedeiro de assaltantes ou assassinos
ou ladrdes. E os juizes devem fazer esta investigacdo por si mesmos, e 0s xerifes por
si mesmos. (INGLATERRA, [1166]/2016a, tradugdo nossa).%

A mudanca das Constitutions para a Assize foi que passou a constar que a atuacdo do
sheriff e do conselho de homens confiaveis ndo seria mais vinculada a solicitacdo do bispo — o
inicio da persecucgdo ndo seria por interesse eclesistico, mas por interesse do rei no julgamento
de crimes graves. Do ponto de vista do poder politico, foi uma alteracdo relevantissima, do
ponto de vista juridico, foi o inicio do juri penal.

Nesse procedimento, o representante do rei apresentava o potencial culpado a um grupo
de homens confidveis, que realizariam ou ndo o ato do indictment (acusacdo); era uma
combinacdo de agdo popular e autonomia local, o inicio da persecucdo é de iniciativa do
representante do rei, mas “a acusagdo ¢ uma voice of the county.” (CORDERO, 1986, p. 41,
traducdo nossa).®® A solucéo foi brilhante, respeitava-se os costumes locais e a autonomia do
povo, garantia-se a estabilidade interna, enriquecia-se com as taxas e multas e reprimia-se 0S
crimes graves.

No inicio, ainda existiam julgamentos por “juizos de Deus” perante o jury (provas da
agua fervente, da agua fria, duelo judiciario) (FRAGOSO, 1961, p. 20). A disputa entre 0s
litigantes era uma espécie de guerra particular em que o direito aparecia apenas para estabelecer
as regras da luta, do duelo, dos juramentos.”® Sendo que os julgamentos ndo eram
necessariamente realizados no local dos eventos relacionados ao processo (FORSYTH, 1852,
p. 136). Entdo, ocorreram dois eventos importantes no mesmo ano, 1215: a Magna Charta

Libertatum e o Concilium Lateranense Quartum (IV Concilio de Latréo).

8 «1. In the first place the aforesaid king Henry, by thee counsel of all his barons, for the preservation of peace
and the observing of justice, has decreed that an inquest shall be made throughout the separate counties, and
throughout the separate hundreds, through twelve of the more lawful men of the hundred, and through four of the
more lawful men of each township, upon oath that they will speak the truth: whether in their hundred or in their
township there be any man who, since the lord king has been king, has been charged or published as being a robber
or murderer or thief; or any one who is a harbourer of robbers or murderers or thieves. And the Justices shall make
this inquest by themselves, and the sheriffs by themselves.”

89 «& una voice of the county 1’accusa.”

% Foucault diz que o direito germanico “era uma maneira regulamentada de fazer a guerra.” ([19731/2013, p. 60);
e Gilissen lembra que a Inglaterra, apds deixar de fazer parte do Império Romano (séc. V), foi invadida pelas tribos
germanicas dos anglos, saxdes e dinamarqueses; o que fez com que fossem desenvolvidos reinos germanicos em
territorio inglés a partir do século VI, e que fossem redigidas as “leis barbaras” a partir do direito consuetudinario
anglo-saxdo. Na invasdo de 1066 Guilherme | manteve os direitos anglo-sax6nicos, o que explica a presenca do
direito germénico na Inglaterra (GILISSEN, 1995, p. 209).
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Quanto ao primeiro, a situacdo antes mencionada, de os territorios ingleses se
constituirem em feudos pequenos e médios, inicialmente facilitou o controle do monarca sob
os senhores feudais, vez que nenhum desses senhores possuia forca para rivalizar com o rei;
posteriormente, esses senhores se uniram e retiraram parte da forca do rei. Juntamente a isso,
em 1209, Jodo Sem-Terra (filho mais novo de Henrique 11) ndo reconheceu um bispo catolico
e acabou excomungado por Inocéncio Il (RAMOS, 2006, p. 40-43). Nesse contexto, com 0
enfraguecimento do rei, o cenario favoravel para a criacdo da Magna Charta Libertatum estava
pronto. Com ela os senhores feudais aumentariam seu poder e alterariam os julgamentos. No
que importa a esta pesquisa, em primeiro lugar, a corte real que julgava os crimes graves, 0
King’s Bench, era ambulatoria e seguia o rei (GILISSEN, 1995, p. 210), com a Magna Charta
esse tribunal continuaria ambulatorio (isso perdurou até o século XV), mas 0S processos
judiciais deveriam ocorrer na localidade dos eventos e serem julgados pelos pares, de acordo

com o due process of law; conforme a Carta:

18.[...] N&s, ou, se nds estivermos fora do reino, o nosso chefe de justica, enviaremos
dois oficiais judiciérios para cada condado quatro vezes por ano, que devem, a s6s
com quatro cavaleiros do condado, escolhidos pelo condado, manter as referidas
assizes na corte do condado, no dia e no local de encontro daquela corte. [...] 39.
Nenhum homem livre seré levado ou preso, ou privado de seus bens ou exilado ou de
qualquer modo destruido, nem vamos ir contra ele nem mandaremos alguém contra
ele, exceto pelo julgamento legal de seus pares ou pela lei da terra. (INGLATERRA,
[1215]/2016¢, tradugéo nossa).**

Em segundo lugar, foi previsto que “A ninguém venderemos, a ninguém recusaremos
ou atrasaremos, direito ou justica.” (INGLATERRA, [1215]/2016c¢, traduc&o nossa),?? impondo
ao rei o respeito as regras e a repressao da corrupgdo. Em terceiro lugar, foi determinado que
um grupo de vinte e cinco barbes poderia reformar qualquer decisdo do rei contraria ao direito
(item 61). Era um momento historico contra a arbitrariedade e de mudanca de poder, com a
diminuig&o da forca do rei e 0 aumento da forga dos senhores feudais.

No mesmo ano da criacio da Magna Charta, 1215, como ja demonstrado,® Inocéncio
I11 realizou o IV Concilio de Latrdo e proibiu a participacdo do clero nos “juizos de Deus”. Sem

a participacdo da Igreja nas cerimonias de ordalias e duelos ndo teria como a dgua ou as armas

91 «18. [...] We, or, if we should be out of the realm, our chief justiciar, will send two justiciaries through every
county four times a year, who shall alone with four knights of the county chosen by the county, hold the said
assizes in the county court, on the day and in the place of meeting of that court. [...] 39. No freemen shall be taken
or imprisoned or disseised or exiled or in any way destroyed, nor will we go upon him nor send upon him, except
by the lawful judgment of his peers or by the law of the land.”

92 ¢4(). To no one will we sell, to no one will we refuse or delay, right or justice.”

% Item 4.2.1, supra.
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serem abencoadas, a presenca de Deus para a manifestacdo da verdade estava prejudicada. Ai
ocorreu um fator decisivo para a criagdo do saber acusatorio: sem os “juizos de Deus”
eclesiasticos, os duelos passaram a ser “[...] juizos de Deus intelectualmente elaborados™”
(CORDERO, 20003, p. 87, traducio nossa).** As disputas das partes permaneceram, mas ao
invés da manifestacdo divina da verdade, a verdade passou a ser fruto do argumento.

Na sequéncia, conforme Heleno Fragoso:

Com a abolicdo das ordélias, pelo Concilio de Latrdo, em 1215, todas as acusagdes
passaram a ser julgadas pelo mesmo Jari de acusacdo, acrescido de novos membros.
Rapidamente, porém, distinguiu-se o Jari de acusacdo do Juri de julgamento, sendo
este constituido pelos novos membros que se acrescia ao primeiro Juri. Esta distincao,
que ja havia penetrado na pratica judiciéria, foi estabelecida por lei, em 1352,
instituindo, assim, sistema de dois juris. (1961, p. 20).%

E, posteriormente, existiu uma mudanga no procedimento; apos o fim dos “juizos de
Deus”, no inicio, o juri era a prova, eles eram — além de julgadores — as testemunhas do casos;
as provas “[...] s6 vieram — como regra — nos séculos XV e XVI, como evidence, quando j& ndo
se tinha conhecimento dos fatos e, portanto, era necessario reconstruir o crime e seus
pormenores.” (MIRANDA COUTINHO, 2010, p. 6). Com isso, foi sendo gradativamente
estabelecido o duelo intelectual segundo as provas produzidas pelas partes, julgado por um
terceiro que garantia a observancia das regras. Agora torna-se possivel compreender o saber
acusatorio.

O saber acusatdrio € uma metodologia do verdadeiro, mas radicalmente distinta do
inquisitorio. A verdade acusatdria ndo é fruto da iluminacao divina ou da andlise dos enviados
de Deus, é fruto do argumento das partes — que vincula o resultado (CORDERO, 2000a, p. 89)
—, e do respeito as regras. No dizer de Bettiol:

[...] foi o mundo anglo-saxdo a recolher a heranga do mundo cléassico da prova
entendida como argumentum. A tradicdo topico-retdrica e a dialética entendida como
ars disputandi foram as matrizes de um sistema de aquisi¢do e avaliacdo da prova por
meio da qual se tende a excluir a falacia do juizo e se persegue o raciocinio da decisdo.
(2008, p. 168).

N&o h4d um monopolio da verdade como no saber inquisitorio; no saber acusatorio o
julgamento ¢ feito pelos pares, pelos iguais, todos podem participar e potencialmente entender

0 jogo de dar e receber razdes.® O regime de verdade, a posicdo dos sujeitos na construgéo do

9 ¢[...] juicios de Dios intelectualmente elaborados”.

% Citacdo como no original. No mesmo sentido: Forsyth, (1852, p. 215-216).
% Vide: Brandom (2013), Zaffaroni (2011, p. 505) e Carnelutti (1950, p. 44-53).
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verdadeiro, é completamente distinto do inquisitorio; no regime de verdade acusatorio o
acusado ndo € coisa a ser analisada, ¢ um sujeito de direitos, ha o “respeito da dignidade do
processado como cidaddo.” (GOLDSCHMIDT, James, 1935, p. 69, traducdo nossa);®’ sua
participacdo na construcdo da decisdo € de pessoa, ndo de coisa. O juiz, por sua vez, nao €
proativo numa falaciosa descoberta da verdade, ele sabe seu lugar de garante do fair play
(CORDERO, 1986, p. 42); se assume que a verdade ndo é absoluta, que nunca se chega na
verdade real, é aceito que a decisdo ndo tem como ir mais longe do que a ddvida além do
razoavel (GARAPON, 1999, p. 164); a verdade ndo é pressuposta, € construida; na acéo
argumentativa e intelectiva do debate e do julgamento, a verdade é resultado da atuacdo das
partes e da seriedade na observancia do due process:

A perspectiva inquisitéria geralmente considera que o objetivo do processo penal € a
descoberta da verdade; essa é e deve ser a preocupagdo principal das regras do
processo penal. As regras devem permitir que o “inquisidor” extraia a verdade do
suspeito. Em contrapartida, de um ponto de vista acusatorio, 0 processo per se é o que
realmente importa. O estabelecimento da verdade histdrica ndo pode ser assegurado
sendo através do respeito pelas regras processuais, que constituem o método para se
obter a “verdade judicial”. No final, essa diferenciacdo reflete duas crengas
epistemoldgicas opostas: enquanto para o paradigma inquisitério h4 uma verdade
objetiva que o “inquisidor” deve buscar, para a abordagem acusatéria a verdade é o
resultado natural e I6gico de um processo pré-determinado. (ZAPPALA, 2008, p. 16,
97-100, traducdo nossa).*®

A construcdo da verdade por sujeitos de direito, pelo argumento, observando as regras
de construcdo do verdadeiro, com cada um em seu lugar demarcado, essas sao as caracteristicas
do saber acusatorio; “No fundo, transparece o conceito cientifico moderno de que a verdade de
uma afirmac&o é essencialmente construida pela seriedade dos processos.” (BETTIOL, 2008,
p. 168).

O saber acusatorio ndo proporciona um poder intenso (entendido como relacdo de
forca).®® O exercicio de dominacdo — pela retorica, por exemplo — é possivel, mas nio é
pressuposto o poder de um sujeito sobre outro. Existe igual oportunidade de participacdo da

acusacdo e da defesa na construgédo da decisdo; e o juiz deve respeitar o devido processo sob

9 “respeto de la dignidad del procesado como ciudadano.”

% “The inquisitorial perspective generally considers that the objective of the criminal process is ascertaining the
truth; this is and should be the overriding concern of the rules of criminal procedure. The rules must enable the
‘inquisitor’ to extract the truth from the suspect. On the other hand, from an accusatorial viewpoint the process per
se is what really matters. The establishment of historical truth cannot be ensured other than through respect for
procedural rules, which constitute the method for reaching ‘judicial truth’. In the end, this differentiation reflects
two opposing epistemological beliefs: while for the inquisitorial paradigm there is an objective truth that the
‘inquisitor’ must ascertain, for the accusatorial approach the truth is the natural and logical result of a
predetermined process.”

% Supra, item 4.1.
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sangdo de nulidade — ele ndo pode agir arbitrariamente como o inquisidor, deve respeitar as
regras e considerar a argumentacgéo das partes.

Em sintese, o estilo acusatorio, nas palavras de Cordero “E um espetaculo dialético, uma
luta atlética, um combate aberto, cargas processuais, autorresponsabilidade [...] o Unico valor
esta na observacdo das regras” (2000a, p. 86). Nele, o objeto do processo (thema decidendem),
o limite de cognicdo (thema probandum) e o limite da decisdo (ne eat judex ultra vel extra
petita partium) sdo determinados pela acusacdo e defesa, que vinculam o juiz do caso
(FIGUEIREDO DIAS, 1974, p. 65). Como ha igual oportunidade de participacao das partes na
construcdo da deciséo, tende a existir a paridade entre ambas (MIRANDA COUTINHO, 2010,
p. 6).

Enquanto o poder-saber inquisitério surgiu da ambicao de alguns papas em dominar o
mundo, o saber acusatorio surgiu da resisténcia dos ingleses ao rei normando e seus
descendentes. Enquanto em um o acesso ao discurso é restrito e a metodologia do verdadeiro
se faz pela analise da coisa, em outro o acesso ao discurso é livre e a verdade € construida por
sujeitos de direito que argumentam segundo um conjunto de regras. Ambos o0s saberes sdo

opostos, mas existiu alguém que resolveu uni-los; esse sera o tema do préximo item.

5.2 O monstro de duas cabecas

Para compreender o nascimento do monstro é preciso entender seus antecessores.

Em Franca, quando oficialmente catdlica e sob o reinado de Luis X1V, foi construida a
Ordonnance criminelle de 1670. Apogeu do poder-saber inquisitério, a Ordonnance foi um
monumento técnico do ancien régime (CORDERO, 1986, p. 54). Em linhas gerais, a
investigacao, sigilosa, é gerida por um juiz, que encaminha as informacdes produzidas para 0s
procuradores do rei realizarem o exercicio da acdo publica. Apos, ha a captura do acusado e 0
seu interrogatdrio; caso o acusado ndo diga nada, isso constitui um indicio de culpa. Em
seguida, ha uma audiéncia secreta, conduzida também pelo juiz, que 1€ o que as testemunhas
declararam anteriormente e pergunta se elas confirmam o que tenham dito, e em que o acusado,
sob juramento, é confrontado com os testemunhos. Posteriormente, apds as peticdes de partes
civis (que podem juntar documentos) e a manifestacdo do procurador do rei, todos os autos séo
enviados ao tribunal. Composto por trés juizes, o tribunal decide se o0 acusado sera submetido
a tortura. Por fim, o tribunal realiza o julgamento com base em todo o material produzido — nas
palavras de Foucault, a verdade “[...] 0s juizes a recebiam pronta, sob a forma de pecas e de

relatorios escritos; para eles, esses documentos sozinhos comprovavam; sé encontravam com o
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acusado uma vez antes de dar a sentenga.” (FOUCAULT, [1975]/2008, p. 32). Apenas um voto
pela condenacgdo j& é suficiente para a declaracdo de culpa. A decisdo, se condenatoria,
determina a pena do acusado, que esse indenize a parte civil e que pague as custas do
procedimento. Somente em alguns delitos de carater financeiro ou administrativo ¢ admitida a
defesa técnica. O segredo rege todo o procedimento (CORDERO, 2000a, p, 26-34).

Apesar do procedimento de instrucdo e julgamento secreto, a execugdo da sentenca €
publica. Nela, por um ritual de suplicio o soberano exibe seu poder. O suplicio é uma técnica
que produz certa quantidade de sofrimento que, se ndo é possivel de ser medido com exatid&o,
é possivel de ser comparado. Pelo suplicio o soberano pune um sudito que ousou violar a sua
lei. O suplicio (a execugdo da sentenga) € uma reagdo do soberano que, pela forga, “se apodera
do corpo do condenado para mostra-lo marcado, vencido, quebrado.” Esse ritual de sofrimento
executado publicamente “ndo restabelecia a justica; reativava o poder”; demonstrava aos
demais suditos o que era possivel de lhes acontecer caso quisessem afrontar o soberano ou suas
leis (FOUCAULT, [1975]/2008, p. 31-32, 42-43). Com isso, na Ordonnance o saber
inquisitorio impunha um certo poder ja& na instru¢do e julgamento ao prender, torturar e
humilhar o acusado; e, em sua execuc¢do, a condenacdo resultado desse saber tinha o efeito de
expor o condenado a um suplicio que era o apice da dominacdo e afirmacdo de poder do
soberano sobre o sudito.

Tal espécie de procedimento perdurou até a Revolugdo Francesa. No século XVIII, com
a com a mudanca de ideias politicas (influenciada, e.g., pelas obras dos franceses Voltaire e
Montesquieu e pela traducdo francesa do Dei delitti e delle pene, de Beccaria), € com a
burguesia inconformada com o absolutismo, com a centralidade administrativa e com o regime
fiscal abusivo, eclodiu a Revolugdo (ESMEIN, 1908, p. 1-4). Com ela, a maquina da
Ordonnance teria um fim e seriam editadas diversas mudancas sobre 0s procedimentos penais.
Dentre elas, se destacam para a presente pesquisa: as causadas pelo Decreto de 16-29 de
setembro de 1791 e o Code des délits et des peines de 1795.1%

Pelo Decreto de 16-29 de setembro de 1791 foi regulado, entre outros temas, o
julgamento por jurados, cumprindo exigéncia da Constituicdo de 3 de setembro de 1791, que

determinava o procedimento com dois jaris, um de acusacgdo e outro de julgamento:

Um juiz de paz é encarregado da investigagdo do crime; um juiz togado (directeur du
jury) colhe a prova a fim de que o jari de acusacdo (8 membros) decida sobre a

100 Os demais atos legislativos intermediarios entre a Ordonnance criminelle de 1670 e o Code d'Instruction
criminelle de 1808, que ndo possuem especial relevancia para a pesquisa, sdo detalhadamente explicados por
Esmein (1882, p. 399-480), a quem remetemos o leitor interessado.
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procedéncia dela (s il y a lieu) ou ndo (s’il n’y a pas lieu), de modo a que, em caso de
decisdo positiva, fosse o0 acusado submetido a um novo 6rgéo, o juri de julgamento,
agora composto por 12 membros, 0 qual decidiria sobre o mérito. (MIRANDA
COUTINHO, 2001, p. 38).

Pelo Code des délits et des peines de 1795, editado apos o terreur, Merlin de Douai — 0
principal autor do Cédigo (CORDERO, 1986, p. 65) — iria criar o embrido da estrutura mista.
Segundo o Code: “[...] ndo pode ser lido ao juri qualquer declaracdo escrita de testemunhas ndo
presentes na audiéncia.” (art. 365); todavia, caso surjam contradi¢des entre a declaragdo da
testemunha feita em audiéncia de sua declaracdo escrita da fase de investigagéo, o proprio juiz
directeur du jury deve ler as declaracdes anteriores (art. 366), 0 que faz com que o jari de
julgamento seja influenciado pelas informacgdes secretas produzidas na investigacdo
(CORDERO, 20004, p. 52); além disso, todo o material produzido na fase de investigacao seria
entregue aos jurados, “[...] com excecdo das declaracfes escritas de testemunhas e dos
interrogatorios escritos do acusado.” (art. 382); sendo que, de acordo com o art. 477, os jurados
devem observar sempre “[...] que as provas escritas ndo sdo o Unico ponto que regra suas
decisdes, e que elas s Ihes servem como informagdes.” (o mito de que o julgador consegue
separar as informac6es preliminares das provas produzidas em debate teve inicio junto com a
presenca dos autos de investigacdo na fase de julgamento)!® (FRANCA, [1795]/2016b,
traducdo nossa).10?

Como se V€, apds esses dois atos legislativos (especialmente) ja se tinha em solo francés
a mescla da inquisitionem ao jury, com os atos inquisitorios da investigacao influenciando a
“fase de debate” (ESMEIN, 1882, p. 448). Porém, o acesso integral aos autos da investigacéo,
incluindo os testemunhos e interrogatérios escritos, com a influéncia desse material em
qualquer situacdo do julgamento — e ndo s6 em casos especificos —so iria ocorrer em 1808, com
0 Code d’Instruction criminelle, 0 primogénito monstro de duas cabecas.

Apos o fim da revolucéo e o inicio do consulado, em 1801, com Napoledo Bonaparte ja
no centro do exercicio do poder politico, inicia-se a redacdo de um novo projeto de Codigo
Penal e Processual Penal (CORDERO, 2000a, p. 52). Um dos pontos mais relevantes da

101 O mito ainda permanece nos tribunais: “A fraude reside no fato de que a prova é colhida na inquisi¢do do
inquérito, sendo trazida integralmente para dentro do processo e, ao final, basta o belo discurso do julgador para
imunizar a decisdo. Esse discurso vem mascarado com as mais variadas férmulas, do estilo: a prova do inquérito
é corroborada pela prova judicializada; cotejando a prova policial com a judicializada; e assim todo um exercicio
imunizatério (ou, melhor, uma fraude de etiquetas) para justificar uma condenagdo, que, na verdade, esta calcada
nos elementos colhidos no segredo da inquisicdo. O processo acaba por converter-se em uma mera repeticdo ou
encenacdo da primeira fase.” (LOPES JR., 2015, p. 154).

102 «[...] ne peut étre lu aux jurés aucune déclaration écrite de témoins non présents a l'auditoire.” ; “ [...] &
I'exception des déclarations écrites des témoins et des interrogatoires écrits de I'accusé”; “[...] que les preuves
écrites ne sont point la régle unique de leurs décisions, et qu'elles ne leur servent que de renseignements.”
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discussdo do projeto era a manutengdo ou extingdo do juri — parte dos envolvidos no projeto era
favoravel a manutencdo do juri, Napoledo era manifestamente favordvel a sua extingdo
(ESMEIN, 1882, p. 505; 1908, p. 336). Prevaleceram os acordos. Como resultado da discussao,
extinguiu-se o juri de acusacdo e manteve-se o juri de julgamento; além disso, e de altissima
relevancia para a essa pesquisa, criou-se um procedimento em que o juiz de instruc¢do produziria
as provas numa primeira fase inquisitdria,'® e, na segunda fase, “acusatéria”, as partes
debateriam e o jari realizaria o julgamento com acesso tanto aquilo que foi produzido em
audiéncia, quanto a integralidade dos autos da investigacao preliminar (CORDERO, 2000a, p.
54-59). De fato, a fase de debate se convertia numa rediscusséo da fase de investigacdo (LOPES
JR., 2015, p. 154), o que cumpria a vontade do agora imperador francés Napoledo Bonaparte
que, ndo por qualquer coincidéncia ou acaso, era quem escolhia os juizes de instrucdo (art. 55)
para um mandato prorrogavel de trés anos e quem os controlava em sua funcdo de policia
judiciaria pela figura do procurador-geral imperial (art. 57)% (FRANCA, [1808]/20164a).
Napoledo concordou com a manutencdo do jari de julgamento se os jurados tivessem
acesso ao material da investigacdo preliminar, a troca era interessante para o ditador, afinal,
como o proprio disse: “Que importancia tem a maneira desde que se chegue ao fim?”
(NAPOLEAO BONAPARTE, 2006, p. 55). Fazem-se devidas as palavras de Aury Lopes Jr.:

[...] alguém imagina que Napoledo aceitaria o tal sistema bifasico se ndo tivesse
certeza de que era apenas um “mudar para continuar tudo igual”? Como “bom” tirano,
jamais concordaria com uma mudanca dessa natureza se ndo tivesse certeza de que
continuaria com o controle total, por meio da fase inquisitéria, de todo o processo.
(LOPES JR., 2015, p. 154).

Em 1808 (entrando em vigor em 1811) nasce o monstro bifasico com o Code
d’Instruction criminelle de uma fase de investigacdo inquisitoria e uma fase de julgamento

“acusatoria”.

5..2.1 Consideragfes sobre a estrutura mista do processo penal que mantém os autos da

investigacéo preliminar na fase de julgamento

A estrutura mista mistura saberes incompativeis, em 1832, Carmignani ja dizia:

103 «“Q segredo e a escritura regem o labor do instrutor (arts. 71-86), 0 acusado n&o sabe o que Ihe vir4, e estes autos
é que pesardo sobre a decisdo [...]” (AMARAL, 2014, p. 115).

104 Art. 57: “Os juizes de instrugdo estardo, quanto as fungdes de policia judicidria, sob a supervisdo do procurador-
geral imperial.” (FRANCA, [1808]/2016a, tradugdo nossa: “Les juges d'instruction seront, quant aux fonctions de
police judiciaire, sous la surveillance du procureur général impérial.”).
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Os dois processos com espiritos diferentes ndo podem ter formas compativeis, e
apenas 0 som do nome persuade: enquanto a acusacao é voz designativa do ato inicial
da controvérsia: a inquisicdo é voz designativa do ato de uma investigagdo, que nao
pode ter nem controvérsia, nem lide. [...] Em um h& no &nimo a certeza: no outro ha a
davida. Como iludir-se que dois sistemas de caracteristicas tdo diversas possam fazer
alianca entre eles? (CARMIGNANI, 1832, p. 295, traducio nossa).%

No saber inquisitorio primeiro se cria uma hipotese solipsista (e paranoica) e depois se
busca os fatos (CORDERO, 1986, p. 51); no saber acusatorio se apresentam os fatos
dialogicamente e depois se aceita ou ndo as hipoteses. O que acontece na estrutura mista que
determine a presenca fisica dos autos de investigacdo na fase de julgamento é que — além de
elementos produzidos sem a participagcdo da defesa influenciarem no convencimento do
julgador e a fase de debate acabar se tornando uma repeticdo da fase de investigacdo (LOPES
JR. 2015, p. 154) — aquele que tera a responsabilidade de proferir o provimento final (o juiz que
proferird a sentenca) tera contato com as hipdteses punitivas daqueles que conduziram a
investigacdo e com sua producdo unilateral de informacgdo antes dos atos do debate — no
ordenamento francés: porque os jurados tem acesso ao material produzido na investigacao
preliminar, antes do inicio da participacdo da defesa, pelas leituras dos autos da investigacao
preliminar (ESMEIN, 1882, p. 543-545) (CORDERO, 2000a, p. 59-59);1% no ordenamento
brasileiro: porque o juiz que proferira a sentenca atua na investigacao, analisa 0s autos do
inquérito para decidir uma cautelar ou para decidir se existe justa causa para a acdo penal,
também porque os autos da investigacdo preliminar sdo anexados a dendncia, estando situados
em espaco anterior as demais pecas dos autos, sendo, frequentemente, lidos primeiro. Esse
procedimento manipula o juiz a criar hipoteses antes dos fatos, com base em informacoes feitas

de modo unilateral, o que fara com que o julgador aja segundo a légica inquisitoria, buscando

105 «| due processi con difforme spirito non potrebbero aver compatibili forme, e il solo suono del nome ne
persuade: imperocché ’accusa € voce designativa di atto iniziale di controversia: la inquisizione € voce designativa
di atto d’una ricerca, che non pu0 avere ne controversia, né lite. [...] L’uno ha nell’animo la certezza: 1’altro vi ha
il dubbio. Come lusingarsi che due sistemi di si diverso carattere possano fare alleanza tra loro?”).

106 Segundo o Code d’Instruction criminelle (FRANCA, [1808]/2016a), logo no inicio da sessdo de julgamento, o
presidente do juri deve expor aos jurados a matéria que serd julgada (art. 267) e possui um poder discricionario
para realizar qualquer medida que considere Util para a descoberta da verdade (art. 268), o que inclui a leitura de
qualquer detalhe dos autos da investigacdo preliminar que entenda ser relevante para o julgamento (CORDERO,
2000a, p. 58-59) — além disso, o art. 318 determina expressamente que o juiz presidente deve destacar as adic¢des,
mudancas ou variacdes entre a declaracdo de uma testemunha em audiéncia e suas declaragdes anteriores, 0 que
também ocorre antes da participagdo da defesa. Com essa dinamica, o contato dos jurados com a leitura do material
produzido na investigagdo preliminar, antes da atuacéo da defesa na sessao de julgamento, é frequente.
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confirmar a verdade que ja aceitou®” — o que foi demonstrado empiricamente por Schiinemann
(2013, p. 205-221).

O epilogo de tudo isso é a constatacao de que a estrutura mista que mantenha os autos
da investigacdo preliminar na fase de julgamento ndo é composta de uma fase inquisitoria que
é seguida por uma fase acusatoria, ela é composta de uma fase inquisitoria que contamina tudo
0 que vem depois e que impede a realizagdo da fase acusatoria (a argumentacdo da defesa e o0s
elementos que sejam contrarios as hipoteses que o juiz ja aceitou serdo relativamente ignorados
pelo julgador, que estara em situagdo de dissonancia).'®® Desta maneira, essa estrutura mista,
ao invés de ser primeiramente inquisitoria e posteriormente acusatdria, € neoinquisitoria
(MARINHO MARQUES, 2014, p. 26). Nas palavras de Giuliano Vassalli:

[...] quando se pode transportar ao debatimento como fonte de prova Unica ou
prevalente a prova coletada pela policia, ndo sei como se possa definir “misto” um
tipo similar de processo, que permanece essencialmente inquisitorio, ao menos na
minha modesta opinido (2010, p. 14, traduc&o nossa).'®

Nessa estrutura neoinquisitoria, criada num periodo de absolutismo francés, em que ha
a presenca fisica dos autos da investigacdo na fase de julgamento, o juiz, mesmo que bem-
intencionado, estara em dissonancia cognitiva causada pela sequéncia dos atos do procedimento
(SCHUNEMANN, 1989; 2012; 2013, p. 205-221). Suas hipéteses serdo construidas sem a
participacdo da defesa, pelos elementos do inquérito, que sdo os primeiros gque ele tem contato
e serdo os primeiros a fazerem com que o julgador crie uma hipétese. Pior, para ndo sofrer
desconforto psicoldgico, ele modificara sua acdo buscando confirmar a sua hipotese ja aceita e,
com isso, ndo conseguirad ser o maximo possivel equidistante & acusaco e defesa.!°

Certo € que, hoje, todas as estruturas do processo penal sdo mistas — possuem um nucleo
acusatorio ou inquisitorio e agregam elementos secundarios do seu oposto (MIRANDA
COUTINHO, 2004, p. 81). Mas a transposic¢ao do acervo produzido na investigagdo para a fase
de julgamento ndo €é condicdo para que exista processo penal — nem foi sempre assim (como

demonstrou-se na analise do direito inglés, por exemplo, e como serd demonstrado®!! pela

107 «[...] a escolha inquisitorial é determinada pela imagem — quicé a primeira —, tomada como possivel, como real,
como verdade: eis 0 quadro mental paranoico. Decide-se antes (o que é normal, no humano, repita-se); e depois
raciocina-se sobre a prova para testar a escolha.” (MIRANDA COUTINHO, 2004, p. 84).

198 Supra, capitulo 3.

109 «7...] quando si puo travasare nel dibattimento come fonte di prova unica o prevalente la prova raccolta dalla
polizia, non so come si possa definire ‘misto’ un simile tipo di processo, che rimane essenzialmente inquisitorio,
almeno a mio modesto avviso.”

110'Vide, supra, capitulo 2.

111 |tem seguinte.
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analise do Codigo do Processo Penal do Distrito Federal, de 1924) e numa estrutura de
preponderancia acusatoria ndo pode ser assim, vez que a passagem do acervo da investigacéo
preliminar para a fase de julgamento impede que exista uma fase acusatoria.

Por isso, a estrutura procedimental mista que mantenha os autos da investigacdo
preliminar na fase de julgamento é neoinquisitoria, parcial e leva o juiz a entrar em dissonancia
cognitiva e a tomar partido consonante as hipdteses e elementos criados no inquérito sem a
participacdo em contraditorio da defesa.

Essa estrutura mista que atendeu a vontade do déspota francés influenciou varias
legislagBes posteriores da Europa continental e também de paises ndo europeus, como o Brasil
(MIRANDA COUTINHO, 2001, p. 40).

5.3 Genealogia da presenca fisica do inquérito policial na fase de julgamento no Brasil

Agora, visto como foi construida a estrutura mista, torna-se possivel analisar a situacéo
do Brasil.

A primeira grande mudanca no procedimento penal brasileiro posterior ao Code francés
de 1808 foi causada pela Constituicdo de 1824. Em funcdo da pressdo liberal que oligarcas
brasileiros exerciam sobre o imperador (FAORO, 2008, p. 334), esse texto foi influenciado
mais pelos ideais da Revolugdo Francesa do que pelos do governo napolebnico
(PIERANGELLLI, 1983, p. 99).

A Constituicdo de 1824 previa, por exemplo, a legalidade, a liberdade de pensamento,
a inviolabilidade do domicilio, a ilegalidade de prisdo que ndo seja em flagrante ou por ordem
judicial, o juiz natural, abolig&o da tortura, a pessoalidade da pena, o direito de propriedade e o
sigilo de correspondéncia (art. 179) (BRASIL, [1824]/2016d) — lembrando-se, contudo, que
esses eram direitos garantidos aos brancos e que a escraviddo continuaria por décadas.

Buscando adequar o procedimento penal a Constituicdo, em 1832 — logo apds a
abdicacdo de Pedro | e o inicio do periodo regencial em 1831, ou seja, num periodo de
enfraguecimento da monarquia —, foi editado o Codigo de Processo Criminal de Primeira
Insténcia, o Codigo Processual Penal do Império. Nele, apesar da inclusdo dos avangos da
Constituicdo de 1824, o procedimento era misto, predominantemente inquisitério, com a gestdo
da prova centralizada no juiz e com a fase de investigacdo preliminar influenciando o debate.

Sua estrutura era composta de trés grandes momentos: no primeiro, o juiz de paz, eleito pelos
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homens brancos!? (art. 10), atuaria acumulando as funcdes de policia administrativa, policia
judiciéria e de juiz —ele era, e.g., 0 vigilante contra os suspeitos e desconhecidos (art. 12, § 1.9),
realizava o auto de corpo de delito (art. 12, § 4.°), formava a culpa dos delinquentes (art. 12, §
4.°) e determinava a prisdo (art. 12, § 5.°). Num segundo momento, o proprio juiz de paz
previamente eleito julgava os delitos leves (arts. 205 a 212); nos demais, se fossem casos de
delitos publicos, a agdo era promovida pelo promotor publico, por qualquer do povo ou pelo
préprio juiz ex officio (arts. 74, 154, 206); e, se fossem casos de delitos privados, a acao era
promovida pelo ofendido ou por seu representante legal (art. 72) — ressalvada a situacdo de o
ofendido ser miseravel, na qual o promotor publico ou qualquer do povo podia iniciar o
procedimento (art. 73). O julgamento de admissibilidade da acusacéo era dirigido pelo juiz de
direito (nomeado pelo imperador, art. 44) e efetuado pelo juri de acusacdo, composto de 23
pessoas do distrito, a quem eram lidos todos os autos produzidos na investigacdo (arts. 243 e
244). Rejeitada a acusacao pelo juri, encerrava-se o procedimento (art. 251), admitida, iniciava-
se o terceiro momento: perante o juri de sentenca, de 12 membros populares, o juiz de direito
interrogava o acusado (art. 259) e — de especial relevancia para essa pesquisa —, conforme o art.
260 do Codigo, “Findo o interrogatorio, o Escrivao lera todo o processo de formagéo de culpa,
e as ultimas respostas do réo, que estardo nelle escriptas.” — fazendo com que, j& no primeiro
Codigo de Processo Penal de autoria brasileira, a investigacdo preliminar influenciasse o
julgamento de mérito. Apds esse ato, ocorria a inquiricdo das testemunhas pela acusacao e
defesa e o debate entre ambas (arts. 261 a 267); em seguida, o juri de sentenca realizava o
julgamento do caso penal (art. 270) (BRASIL, [1832]/2016a) (PIERANGELLI, 1983, p. 103-
106).

Nas décadas seguintes, o recém independente Império do Brasil enfrentaria ameagas em
sua dominacao interna em funcdo de revoltas que buscaram modificar a centralidade do poder,
exempli gratia, a Cabanagem (1832-1835), a Revolucdo Farroupilha (1835-1845), a Sabinada
(1837-1838) e a Balaiada (1838-1841) (FAORO, 2008, p. 367-368).

A resposta do Império, além de armada pelos artefatos bélicos, foi armada pelo direito.
Em 3 de dezembro de 1841, pouco mais de quatro meses apés a coroacao de Pedro I, passou a
viger a Lei n. 261, que reformou o Codigo de Processo Criminal de Primeira Instancia. Com

ela, atribuicGes do juiz de paz seriam transferidas para a policial'® e, ao invés de juizes eleitos

112 Arts. 90 a 97 e 162 da Constituicdo de 1824 (BRASIL, [1824]/2016d).

113 Conforme disposigdo expressa da Lein. 261 (arts. 4.° € 5.°): “Art. 4.° Aos Chefes de Policia em toda a Provincia
e na Corte, e aos seus Delegados nos respectivos districtos compete: § 1.° As attribui¢des conferidas aos Juizes de
Paz pelo art. 12 88 1.9, 2.°,3.%,4.°, 5.° e 7.° do Codigo do Processo Criminal. § 2.° Conceder fianca, na forma das
leis, aos réos que pronunciarem ou prenderem. § 3.° As attribui¢Bes que acerca das Sociedades secretas e
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conduzirem a investigacdo, ela seria conduzida pelos chefes de policia, delegados e
subdelegados!'* nomeados pelo imperador ou pelos presidentes das provincias (equivalente aos

atuais governadores dos Estados):

Art. 1.° Havera no Municipio da Corte, e em cada Provincia um Chefe de Policia, com
os Delegados e Subdelegados necessarios, 0s quaes, sobre proposta, serdo homeados
pelo Imperador, ou pelos Presidentes. Todas as Autoridades Policiaes sdo
subordinadas ao Chefe da Policia. (BRASIL, [1841]/2016h).

Todos os responsaveis por essas funcdes policias sé permaneciam no cargo engquanto
satisfizessem a vontade do governo; além disso, ocorreu um aumento significativo do nimero
de promotores publicos com o art. 23 da lei'® e, entre outras modificaces, foi extinto o jiri de
acusacdo (FREDERICO MARQUES, 1980, p. 118-120) (PIERANGELLI, 1983, p. 140-143).

No ponto principal, coma Lei n. 261, a atividade policial passou a ser intensamente centralizada

ajuntamentos illicitos concedem aos Juizes de Paz as leis em vigor. § 4.° Vigiar e providenciar, na forma das leis,
sobre tudo que pertence & prevencdo dos delictos e manutencdo da seguranga o tranquillidade publica. § 5.°
Examinar se as Camaras Municipaes tem providenciado sobre os objectos do Policia, que por Lei se achdo a seu
cargo, representando-lhes com civilidade as medidas que entenderem convenientes, para que se convertdo em
Posturas, e usando do recurso do art. 73 da Lei do 1.° de Outubro de 1828, quando ndo forem attendidos. § 6.°
Inspeccionar os Theatros e espectaculos publicos, fiscalisando a execucdo de seus respectivos Regimentos, e
podendo delegar esta inspeccdo, no caso de impossibilidade de a exercerem por si mesmos, na forma dos
respectivos Regulamentos, s Autoridades Judiciarias, ou Administrativas dos lugares. § 7.° Inspeccionar, na forma
dos Regulamentos as prisfes da Provincia. § 8.° Conceder mandados de busca, na forma da Lei. § 9.° Remetter,
quando julgarem conveniente, todos os dados, provas e esclarecimentos que houverem obtido sobre um delicto,
com uma exposic¢do do caso e de suas circumstancias, aos Juizes competentes, a fim de formarem a culpa. Se mais
de uma autoridade competente comegarem um processo de formacéo de culpa, proseguira nelle o Chefe de Policia
ou Delegado, salvo porém o caso da remessa de que se trata na primeira parte deste paragrapho. § 10. Velar em
que os seus Delegados, e Subdelegados, ou subalternos cumprao os seus regimentos, e desempenhem 0s seus
deveres, no que toca a Policia, e formar-lhes culpa, quando o merecdo. § 11. Dar-lhes as instruc¢des que forem
necessarias para melhor desempenho das attribui¢des policiaes que lhes forem incumbidas. Art. 5.° Os
Subdelegados, nos seus districtos, terdo as mesmas attribui¢cfes marcadas no artigo antecedente para os Chefes de
Policia e Delegados, exceptuadas as dos 88 5.2, 6.°e 9..” (BRASIL, [1841]/2016h); e a referéncia do art. 4.2, 8§ 1.°,
da Lein. 261 é: “Art. 12. Aos Juizes de Paz compete: § 1.° Tomar conhecimento das pessoas, que de novo vierem
habitar no seu Districto, sendo desconhecidas, ou suspeitas; e conceder passaporte as pessoas que Ih'o requererem.
§ 2.° Obrigar a assignar termo de bem viver aos vadios, mendigos, bebados por habito, prostitutas, que perturbam
0 socego publico, aos turbulentos, que por palavras, ou ac¢Bes offendem os bons costumes, a tranquillidade
publica, e a paz das familias. § 3.° Obrigar a assignar termo de seguranca aos legalmente suspeitos da pretengdo
de commetter algum crime, podendo cominar neste caso, assim como aos comprehendidos no paragrapho
antecedente, multa até trinta mil réis, prisdo até trinta dias, e tres mezes de Casa de Correccgdo, ou Officinas
publicas. § 4.° Proceder a Auto de Corpo de delicto, e formar a culpa aos delinquentes. § 5.° Prender os culpados,
ou 0 sejam no seu, ou em qualquer outro Juizo. § 7.° Julgar: 1.° as contravencBes &s Posturas das Camaras
Municipaes: 2.° os crimes, a que ndo esteja imposta pena maior, que a multa até cem mil réis, prisdo, degredo, ou
desterro até seis mezes, com multa correspondente & metade deste tempo, ou sem ella, e tres mezes de Casa de
Correccao, ou Officinas publicas onde as houver.” (BRASIL, [1832]/2016a).

114 «[...] com a chegada da Corte portuguesa no Brasil, foi criada a Intendéncia Geral de Policia, cuja chefia era
desempenhada por um desembargador, nomeado Intendente Geral de Policia, com status de ministro de Estado.
Dadas as peculiaridades e extensdo do territorio nacional, o intendente podia autorizar outra pessoa a representa-
lo nas provincias, surgindo desta atribuigdo o uso do termo ‘delegado’ no Brasil.” (PERAZZONI, 2015, p. 20).
115 «Art. 23. Haverd pelo menos em cada Comarca um Promotor, que acompanhara o Juiz de Direito: quando
porém as circumstanciaes exigirem, poderao ser nomeados mais de um.” (BRASIL, [1841]/2016h).
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no governo central e organizada de cima para baixo, nas palavras de Raymundo Faoro: “A
liberdade — isto é, a autonomia das influéncias locais — estava morta.” (2008, p. 384).

Nos anos seguintes, impulsionados pelo aumento dos ganhos econémicos do século
XIX, os oligarcas liberais aumentaram seu poder (FAORO, 2008, p. 457-500); somado a isso,
desde o inicio de sua vigéncia a Lei n. 261 ja era combatida, tendo sido apresentados projetos
de reforma por Fernando Térres, Pimenta Bueno, Nabuco de Aradjo, Martim Francisco e José
de Alencar. Nesse contexto, com a pressao por mudanca, em 1871, sob a influéncia do visconde
do Rio Branco, foi promulgada a Lei n. 2.033, regulamentada pelo Decreto n. 4.824, que, no
que importa a este trabalho, separou as fungdes de policia das de justica e criou 0 inquérito
policial (FREDERICO MARQUES, 1980, p. 120-121). De acordo com o art. 38 do Decreto n.
4.824, pelo inquérito:

Os Chefes, Delegados e Subdelegados de Policia, logo que por qualquer meio lhes
chegue a noticia de se ter praticado algum crime commum, procederdo em seus
districtos &s diligencias necessarias para verificacdo da existencia do mesmo crime,
descobrimento de todas as suas circumstancias e dos delinquentes. (BRASIL,
[1871]/2016e).

Assim, para apurar a materialidade e a autoria de um crime, 0s agentes responsaveis
pela investigacdo deveriam realizar diligéncias, registradas por escrito (art. 42), que seriam
encaminhadas aos promotores publicos e juizes para a analise da conveniéncia da prisdo do
investigado e o exercicio da acdo penal (art. 44) (BRASIL, [1871]/2016¢) (PIMENTA BUENO,
[1857]/1959, p. 71).

Com a Constituicdo Republicana de 1891, o Distrito Federal e os Estados-Membros
passaram a ter competéncia para legislar em matéria processual — desse periodo, destaca-se que
no “Codigo do Processo Penal para o Distrito Federal”,'!® de 1924, a investigago era realizada
majoritariamente pela policia,'*” mas seu registro era feito em dois autos distintos (FRANCO,
1950, p. 59). No primeiro, os autos de investigacao, eram juntados, e.g., 0s registros do exame
de corpo de delito, do flagrante, das buscas e apreensfes e os documentos relacionados ao
suposto delito. No segundo, nos autos de inquiricdo, feitos em apartado, eram registradas as
declaracGes de pessoas que tinham conhecimento sobre os fatos. Com essa dindmica, segundo
0 art. 243:

116 Redacéo como no original.
117 O Ministério Publico também podia investigar: “Art. 245. Durante a investigacéo policial, podera o Ministerio
Publico requerer ou promover todas as diligencias que Ihe parecerem convenientes.” (BRASIL, [1924]/2016g).
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Os autos de inquiricdo, appensos aos de investigacdo, nos termos dos arts. 241 e 242
servirdo, apenas, de esclarecimento ao Ministerio Publico, ndo se juntardo ao
processo, quer em original, quer por certiddo, e serdo entregues, ap6s a denuncia, pelo
representante do Ministerio Publico ao cartorio do juizo, em envolucro lacrado e
rubricado, afim de serem archivados & sua disposicdo. (BRASIL, [1924]/2016g).

Assim, grande parte do procedimento preliminar era impedida de contaminar a fase
judicial; apenas os elementos irrepetiveis eram mantidos na fase de debate.

Em 1928, periodo de greves trabalhistas, que tinha presidente Washington Luis e em
que “A questdo social se converte — quer tenha pronunciado ou nédo a frase o ultimo presidente
da Republica Velha — numa questédo de policia.” (FAORO, 2008, p. 756), o inquérito policial
foi reestabelecido pelo Decreto 5.515, tendo sido determinado em seu art. 33 que “O inquerito
policial, quando concluido ou no caso do art. 19, paragrapho unico. acompanhara sempre a
denuncia ou queixa, iniciadora da accédo penal, e, merecendo valor até prova em contrario, sera
incorporado aos autos do processo.” (BRASIL, [1928]/2016f).

Posteriormente, ocorre a Revolucdo de 1930, a deposicdo do presidente Washington
Luis e a ascensdo de Gettlio Vargas a chefia do “Governo Provisorio”. Quatro anos depois —
com a pressdo da Revolucdo Constitucionalista de 1932 (Guerra Paulista) a entdo recente
governanga varguista — foi promulgada uma nova Constituicdo em 1934 que, no que interessa
a esta pesquisa, determinou que a competéncia para legislar em matéria processual seria
privativa da Unido e, no art. 11 de suas disposi¢cdes transitorias, estabeleceu que o governo
nomearia uma comissao de trés juristas, sendo dois Ministros do Supremo Tribunal Federal e
um advogado, para elaborar o projeto de um novo Codigo de Processo Penal. A comissdo foi
nomeada pelo Decreto de 22 de agosto de 1934 e composta pelo advogado Gama Cerqueira,
pelos Ministros Bento de Faria, Plinio Casado, e pelo entdo Ministro de Estado da Justica e
Negocios Interiores, Vicente Rao, que foi o seu presidente. Essa comissdo criou o “Projeto do
Cadigo do Processo Penal da Republica dos Estados Unidos do Brasil” de 1935, que ficou
conhecido como Projeto Vicente Rao (FREDERICO MARQUES, 1980a, p. 122-123).

No que importa a este trabalho, o Projeto Vicente Rao abolia o inquérito policial e

implantava o juizado de instrucdo. Segundo a Exposicdo de Motivos do Projeto:

Uma inspecdo, por mais ligeira que seja, das leis do processo penal vigentes, revela
desde logo, a par de um lastimavel atraso, uma evidente inadaptacdo as condicoes
atuais de nossa vida social. Diga-se a verdade por inteiro e com coragem: — & apuragao
da responsabilidade criminal ndo se procede, hoje ainda, em juizo, mas perante a
policia. Esta, ao envez de se limitar as funcfes de investigagdo e de manutengdo da
ordem, forma o contetido do processo e, antecipando-se as autoridades judiciérias,
pratica atos inequivocamente processuais, tais, por exemplo, as declaragdes do
acusado e o depoimento das testemunhas, que toma por escrito. E ao que se chama
“inquérito” ou seja, a peca donde o Ministério Publico, raramente colaborador de sua
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feitura, extrai os elementos para a dentncia, escolhe a dedo o rol das testemunhas de
acusacao e colhe a indicacdo das demais provas, inicialmente constituidas, todas elas,
pelo espirito obliterado, que a pratica do oficio determina, da autoridade policial
respectiva. Acumulado esse material, com éle se amalgama o ‘“processo”
propriamente dito. Mas, em que consiste 0 “processo”? — Consiste, em Ultima
andlise, na reproducdo dos depoimentos, circunstancias indiciarias, declarac@es,
exames e vistorias ja constantes dos autos do inquérito. Chama-se a isso, por sua vez,
“formacdo da culpa”, que vem a ser a procura, pelo promotor e pelo juiz sumariante,
da ratificagdo do inquérito, isto é, da peca formada fora do juizo e sem maior garantia,
quer para o acusado, quer para a ordem social. (RAO et al., 1938, p. 155).

Como solucdo foi proposto o juizado de instrugdo em que ao juiz instrutor competia a
instrucdo do processo (auxiliada pela policia); ao juiz processante competia o preparo do
julgamento, o julgamento e a execucdo; e, a policia competia as diligéncias e investigacdes
preliminares, assim como as ordenadas pelo juiz instrutor (RAO et al., 1938, p. 158). Quando
ndo fosse o caso de arquivamento de oficio da instrucdo (art. 139) o proprio juiz instrutor
julgava certos delitos;**® outros tinham o seguinte procedimento: o juiz instrutor, quando
entendesse haver indicios de algum delito, remetia 0s autos ao juizo processante competente
(art. 138); esse abria vista a acusacdo para o oferecimento da acdo penal (art. 142); em seguida,
o acusado era notificado para oferecer “contestag@o escrita” no prazo de cinco dias (arts. 148 e
149), em que poderia requerer diligéncias e juntar documentos. Apds, nos termos do art. 206:
“Todas as provas devem ser produzidas no processo perante o respectivo Juiz”. Realizada a
producdo probatoria e preparado 0 processo, 0 juiz processante agendaria audiéncia para que o
réu fosse interrogado e ocorresse o debate oral entre as partes (art. 287). Com essa etapa
realizada, o juiz proferiria a sentenca (art. 293) — recorrivel (art. 383 e 410) (RAO et al., 1938).

O Projeto avancava em dizer que toda prova deveria ser produzida perante o juiz da fase
de julgamento (art. 206), mas continuava mantendo o acervo produzido pelo juiz instrutor
(entdo responsavel pela investigacdo) nos autos do processo (arts. 112, 123-136, 138). Além
disso, ao juizado de instrucdo cabem as criticas de Aury Lopes Jr., para quem a investigacdo
judicial apresenta os inconvenientes de: outorgar a mesma pessoa a investigacao e a decisao de
sequéncia da persecucdo; a mesma pessoa decidir sobre a necessidade de um ato e se foi
observada a legalidade; na fase de investigacao existir uma enorme desigualdade entre aquele
que investiga e o investigado; pela formalidade dos atos judiciais, a investigagéo tender a ser

menos célere; a investigacdo ndo ser orientada segundo a opinido de seu principal destinatario

118 Segundo o seguinte procedimento: “Art. 291 — Quando o julgamento competir ao Juiz de instrugdo, depois de
encerrada a mesma, mandara éle abrir vista dos autos, pelo prazo de trés dias, ao representante do Ministério
Publico ou ao ofendido, quando a este couber o exercicio da agdo penal, para indicar o artigo de lei em que houver
incorrido o acusado, bem como as circunstancias agravantes. Em seguida, dard vista ao acusado, por igual prazo,
para deduzir sua defesa. Paragrafo Gnico — A seguir, serdo os autos imediatamente conclusos para julgamento, que
devera ser proferido dentro do prazo de cinco dias.” (RAO et al., 1938, p. 224).
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—a acusacdo; confundir as fun¢des de acusar e julgar (no Projeto Vicente R&o o juiz chegava a
intimar o acusador para oferecer a acusacao quando ele (juiz instrutor) entendesse ser devido o
inicio da fase processual em contraditdrio (art. 291)); acabar por existir a producéo de elementos
na fase de investigagdo (sigilosa, sem contraditorio)*® que influenciardo o julgador da fase de
julgamento (por estarem presentes nos autos) e que terdo a credibilidade de um acervo
produzido por um juiz (LOPES JR., 2001, p. 76-77).1%

De qualquer sorte, com a ditadura de Getalio Vargas e a nova Constituicdo — redigida,
principalmente, pelo autoritario Francisco Campos — em 1937, o Projeto Vicente Rao jamais
entrou em vigor.

Na Constituicdo do Estado Novo de 1937 a competéncia privativa da Unido para legislar
em matéria processual foi mantida (PIERANGELLI, 1983, p. 165-167). E, em 1941, em plena
ditadura varguista, com o mundo vivendo a segunda guerra — e com o fascismo tentando
dominar a humanidade —, foi decretado o atual Codigo de Processo Penal (inspirado no Codice
Rocco criado na Italia de Mussolini).!?! Segundo seu idealizador Francisco Campos (Ministro

da Justica de Getulio Vargas):

De par com a necessidade de coordenacdo das regras do processo penal num cédigo
Unico para todo o Brasil, impunha-se o seu afeicoamento ao objetivo de maior
facilidade e energia da ag&o repressiva do estado. As nossas leis vigentes de processo
penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela
evidéncia das provas, um tdo extenso catalogo de garantias e favores, que a repressao
tera de ser deficiente, decorrendo dai um indireto estimulo a criminalidade. Urgia
abolir semelhante critério de primado do interesse do individuo sobre o da tutela
social. Ndo se podia continuar a transigir com direitos individuais em antagonismo ou
sem coincidéncia com o bem comum. (CAMPQOS, 2001, p. 121)

De estrutura mista, predominantemente inquisitéria, o Codigo chegou a eliminar quase
por completo os procedimentos iniciados ex officio pelo juiz, mas, com uma fase de
investigacao inquisitoria seguida por uma fase de debate, o inquérito policial (nos moldes da

reforma de 1871) foi mantido'?? e, segundo o art. 12, deve acompanhar a dendincia ou queixa

119 Conforme o Projeto Vicente Rao: “Art. 125 — O procedimento em segredo da justica e a incomunicabilidade
dos indiciados somente serdo permitidos quando a ordem publica, ou o interesse da sociedade ou a conveniéncia
da instrucdo o exigir, sendo nesse caso proibida qualquer publicacdo, sob pena de responsabilidade. Paragrafo
(nico — A incomunicabilidade do indiciado ndo podera exceder de 48 horas.” (RAO et al., 1938).

120 Para Lopes Jr., a investigacdo judicial também teria as vantagens de: garantir que o executivo nao interfira na
investigacdo; o fato de a investigagdo ser realizada por um 6rgao que teoricamente ndo favorecera a qualquer das
partes; a maior qualidade do que é produzido; fazer com que o juiz que investiga ndo julgue (LOPES JR., 2001, p.
73).

121 Vide a propria exposicdo de motivos do Cddigo de 1941 em Pierangelli (1983, p. 534).

122 A justificativa da exposigdo de motivos do Codigo de 1941 para a manutengdo do inquérito policial foi: “O
preconizado juizo de instrucdo, que importaria limitar a fungdo da autoridade policial a prender criminosos,
averiguar a materialidade dos crimes e indicar testemunhas, sd é praticavel sob a condicdo de que as distancias
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sempre que lhe servir de base (BRASIL, [1941], 2016b). Em regra,*?® o mesmo juiz atua na
fase de investigacao, recebe ou rejeita a acusagdo e julga o mérito do caso penal, sendo que,
com base na “livre apreciacdo da prova” presente na redacao original do art. 157, a literatura

juridica afirmava que:

Podera o juiz basear o seu livre convencimento, para condenar o réu, em pegas do
inquérito policial? Tudo depende das circunstancias do caso, como alids, sempre
acontece, quando se focaliza a “livre convicgdo”. Se os indicios e elementos
circunstanciais do factum probandum forem tais que gerem a convicgdo de que a
instrucdo provisdria realizada na policia espelha e reflete a verdade dos
acontecimentos, pode o juiz invocar um ou outro desses elementos, para fundamentar
sua decisdo. Notadamente quando os fatos apurados no inquérito se entrosam, como
dados circunstanciais, a provas colhidas na fase judicial de instru¢do. (FREDERICO
MARQUES, 1959, p. 86).

O Cadigo do Estado Novo foi reformado diversas vezes, destaca-se para a pesquisa a
reforma de 2008, em que nao sé6 a “livre apreciacdo da prova” foi mantida como o art. 155
passou a ter a seguinte redagdo: “O juiz formara sua convicgao pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, nao
repetiveis e antecipadas.” (BRASIL, [1941]/2016b).

No projeto inicial de reforma do Cdodigo ndo constava o vocabulo “exclusivamente”, o
que provocava a vedacao da utilizacdo no julgamento de mérito daquele material produzido na
investigacdo preliminar — o que se justificava (e se justifica) na inexisténcia de contraditorio na

fase preliminar (BARROS, 2009, p. 24-25). Todavia, no Congresso Nacional foi adicionado o

dentro do seu territdrio de jurisdicdo sejam facil e rapidamente superaveis. Para atuar proficuamente em comarcas
extensas, e posto que deva ser excluida a hipdtese de criacéo de juizados de instru¢do em cada sede do distrito,
seria preciso que o juiz instrutor possuisse 0 dom da ubiquidade. De outro modo, ndo se compreende como poderia
presidir a todos 0s processos nos pontos diversos da sua zona de jurisdi¢do, a grande distancia uns dos outros e da
sede da comarca, demandando, muitas vezes, com 0s morosos meios de conducdo ainda praticados na maior parte
do nosso hinterland, véarios dias de viagem, seria imprescindivel, na pratica, a quebra do sistema: nas capitais e
nas sedes de comarca em geral, a imediata intervencdo do juiz instrutor, ou a instrugdo Unica; nos distritos
longinquos, a continuacdo do sistema atual.” (PIERANGELLI, 1983, p. 535). Novamente com Lopes Jr., a
investigagdo policial tem as vantagens da “amplitude da presenca policial, a tedrica celeridade e a economia para
o Estado”; e as desvantagens de: terem “discricionariedade de fato para selecionar as condutas a serem
perseguidas” — 0 que é percebido pela preocupacédo dos policiais muito maior com os delitos violentos do que com
0s sem vitima concreta, como os delitos econdmicos —; ndo necessariamente servir para a apuragdo do que o titular
da acdo penal entende que seja relevante ser apurado; frequentemente encarar a atuacdo da defesa como prejudicial
a investigacdo; o acervo investigativo ter pouca credibilidade por causa da forma e do ambiente em que o material
é produzido (LOPES JR, 2001, 58-63).

123 A excecdo ocorre, por exemplo, nos procedimentos do tribunal do jdri e em comarcas que possuem um juizo
com competéncia exclusiva de atuacdo na fase de investigacdo, como em Belo Horizonte.
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vocabulo referido e a rangosa interpretagdo de que o juiz pode livremente fundamentar sua
decisdo nos elementos do inquérito, desde que confirmados em prova judicial, permanece.?*

No meio do caminho, no que importa a este trabalho, entre o Codigo do Estado Novo
de 1941 e a reforma de 2008, o Brasil se fez democratico e promulgou a Constituicdo Federal
de 1988. Isso deveria ter mudado tudo e colocado fim a ditatura de qualquer agente publico
(seja ele do executivo, do legislativo ou do judiciario); mas, “A fronteira entre a ditadura e
democracia nao é dada pela sucessividade no tempo histérico, desenha-se nas praticas, isto €,
nas decisdes politicas.” (CUNHA MARTINS, 2010, p. 114) e, mesmo sob regime democratico,
a estrutura procedimental brasileira permanece neoinquisitoria, antidemocratica, criadora de
dissonancia cognitiva e parcial, com reformas pontuais do Cédigo que se mostraram “mudancas
para tudo permanecer como sempre esteve” (MIRANDA COUTINHO, 2008, p. 11), vez que a
inquisitoriedade continua a reinar no processo penal.

Tal situacdo € inadmissivel no Estado Democréatico de Direito brasileiro, como sera

demonstrado no préximo capitulo.

124 \/ide, por todos, o Supremo Tribunal Federal no julgamento do RHC 118.627/RJ (BRASIL, 2016j); e também
Miiller (2011, p. 101).
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6 AEXCLUSAO FISICA DOS AUTOS DO INQUERITO DA FASE DE JULGAMENTO

Como foi explicitado, o atual Codigo de Processo Penal brasileiro foi editado na ditadura
do Estado Novo, possui uma estrutura de ascendéncia do absolutismo francés e privilegia a
investigacdo moldada pela inquisi¢do catdlica; seu procedimento estimula o juiz a tomar partido
antes do debate, mantendo a logica inquisitoria do “primado das hipoteses sobre os fatos”
(CORDERO, 1986, p. 51, traduc&o nossa)!?® — o que, como mostrou a dissonancia cognitiva,
leva ao desprezo com a participacio da defesa e ao solipsismo na construcio da decisdo.*?® Sua
incompatibilidade com o Estado Democratico de Direito é explicita.

O Estado Democratico de Direito articula a autonomia publica e a autonomia privada
dos cidaddos, ou seja, no Estado Democratico de Direito se fazem presentes os limites
estabelecidos pelo direito (autonomia privada) e as decisdes juridicas somente sdo legitimas se
construidas pela participacdo efetiva do cidaddo (autonomia publica), que € o destinatario da
norma. Nele, o cidaddo se reconhece como coautor das decisdes juridicas e, tanto o direito
possibilita e estimula a participacdo do cidadao, quanto a deciséo juridica sé € legitima quando
essa participacdo é considerada (BARROS, 2008, p. 22-35; 2009b, p. 10-13).

Esse limite ao exercicio do poder que ao mesmo tempo assegura a participacdo do
cidaddo na construcdo da decisdo é garantido pelo processo, entendido como modelo
constitucional (ANDOLINA; VIGNERA, 1997).12” O modelo constitucional do processo, ao
determinar que em todos 0s atos estatais (seja do legislativo, executivo ou judiciario) deve ser
observado um conjunto de principios processuais, limita a arbitrariedade e a centralizacdo do
exercicio do poder: é previsto pelo ordenamento, ja em sua constituicdo — texto maior na
limitacdo do exercicio do poder (BARACHO, 1977, p. 151-153) —, que 0s provimentos devem
ser construidos, e.g., observando o contraditorio, a fundamentacdo das decisdes, a ampla
argumentacdo, a imparcialidade e, especificamente no processo penal, 0 estado de inocéncia
(BARROS, 2009b, p. 10-22).

Com a garantia do processo ninguem tem a possibilidade de agir como bem entende na
construcdo das decisdes juridicas; a cada um cabe um espago demarcado, que limita o seu

potencial de atuacdo; sem a centralidade do poder na construgdo da decisdo, 0 provimento

125 “primato dell'ipotesi sui fatti”.

126 «fala-se em solipsismo judicial para expressar um espaco de subjetividade blindado ao exercicio pleno do
contraditorio, donde decisGes judicial nascem do labor solitario do juiz, ao arrepio do contraditério. O juiz
solipsista é o arquétipo do decisor que ndo se abre ao debate processual, aquele que se basta, encapsulado. Atua
isoladamente, compromissado com a sua prépria consciéncia, sem perceber as benesses que 0 espago processual
pode viabilizar em termos de legitimidade e eficiéncia.” (NUNES; DELFINO, 2014, p. 205).

127 Supra, item 2.3.
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juridico é o resultado de um debate policéntrico (NUNES, 2008) estruturado de forma tal que
assegura a participacao direta e efetiva dos interessados (destinatarios do provimento) em sua
formacdo, em igualdade de condicdes. Nessa formacdo da decisdo no Estado Democratico de
Direito, tanto a acusacdo quanto a defesa tém o direito de ter suas razbes consideradas
(BARACHO, 1995, p. 60); como disse André Cordeiro Leal: “Uma decisdo que desconsidere,
ao seu embasamento, 0s argumentos produzidos pelas partes no iter procedimental serd
inconstitucional e, a rigor, ndo sera sequer pronunciamento jurisdicional, tendo em vista que
lhe faltaria a necessaria legitimidade.” (2002, p. 105).1%

A Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, [1988]/2016c¢) expressamente estabelece que
“A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados ¢ Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito” e prevé elementos da
matriz acusatdria do processo: acao penal pablica privativa do Ministério Publico (art. 129, I);
ampla defesa (art. 5.°, LV); contraditério (art. 5.°, LV); devido processo legal (art. 5., LIV);
principio do estado de inocéncia (art. 5.°, LVII); juizo natural (art. 5., XXXVII e LIII);
publicidade dos atos judiciais (art. 93, IX); dessa forma, a Constituicdo Federal de 1988 impde
0 processo democratico e a preponderancia da acusatoriedade em todo o processo penal
brasileiro (PRADO, 1999, p. 149).

No processo democratico, ao contrario do saber inquisitério, ninguém possui 0
monopdlio do saber e, em acordo com o saber acusatério, as decisdes juridicas sdo resultado do
respeito as regras do jogo e da consideracdo efetiva pelo juizo da participacdo das partes, de
forma o mais imparcial possivel — lembrando-se que, como demonstrado no item 2.3, a
imparcialidade deve penetrar a organizacdo da estrutura do procedimento (ANDOLINA;
VIGNERA, 1997, p. 61) para que seja potencializado ao juiz a aproximacdo da meta de ser
imparcial.

Com ateoria da dissonancia cognitiva de Festinger e Irle aplicada por Schiinemann, fica
claro que a estrutura que mantenha fisicamente os autos da investigacéo preliminar na fase de
julgamento impede a possibilidade de o julgador se aproximar da meta de imparcialidade
(SCHUNEMANN, 2013, p. 205-221). O juiz ndo conseguira ouvir a argumentacdo da defesa
que cause a si desconforto psicoldgico com a hipdtese que ja construiu com base nos elementos
do inquérito. A fase processual, que era para ser acusatoria, acaba se tornando uma repeticao

do inquérito com atores paranoicos.!?® Sem a consideragio com a participacdo da defesa —

128 \/ide: Del Negri (2008, p. 55-88).
129 De acordo com Freud: “Ora, sucede que a parandia, na sua forma classica, ¢ um modo patoldgico de defesa, tal
como a histeria, a neurose obsessiva e a confusao alucinatoria. As pessoas tornam-se parandicas diante de coisas
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incentivada pelo préprio juiz que, inconscientemente, ndo quer aumentar sua dissonancia —, a
decisdo sobre o mérito do caso penal acaba por ser construida de modo unilateral e inquisitério.
Sem imparcialidade e o devido respeito a participacdo do principal interessado no resultado do
procedimento (o acusado), ndo ha como existir uma deciséo legitima no Estado Democratico
de Direito (TRUJILLO, 2007, p. 386-387).

O inquérito policial é espécie do género investigacdo criminal (CHOUKR, 2006, p. 71)
e € constituido de procedimento administrativo realizado pela policia judiciaria que tem a
finalidade de promover a apuracdo de elementos de informacao aptos a demonstrar autoria e a
materialidade de um delito. O inquérito policial auxilia o titular da agcdo penal a formar sua
opinido sobre o delito, pode produzir elementos de informacgéo que sirvam para demonstrar a
necessidade e adequacdo de uma medida cautelar, assim como a existéncia de justa causa para
a agdo penal e, principalmente, com o inquérito “Evita-se que a acdo penal possa ser instaurada
como aventura processual, dado que o simples fato de ser acusado ja ‘etiqueta’ o sujeito para
todo o sempre, mesmo que absolvido ao final.” (MORAIS DA ROSA, 2013, p. 117).

E relevante a existéncia das investigacdes preliminares e nio é objeto da pesquisa a
defesa do fim da investigacdo policial. Na pesquisa analisa-se exclusivamente o prejuizo para
a imparcialidade existente no procedimento que prevé a realizacdo da técnica de presenca dos
autos do inquérito na fase de julgamento.

No ensinamento de Aroldo Plinio Gongalves: “Uma técnica ¢ valorada segundo sua
idoneidade para a realizacdo de suas finalidades.” (1992, p. 169). Como ja amplamente
demonstrado, a técnica da presenca dos autos do inquérito na fase de julgamento do caso penal
torna o procedimento parcial e contréario ao processo constitucional democratico ao estimular
que o0 juiz tome partido de uma das partes antes do debate. Assim, essa técnica deve ser valorada
como absolutamente inidénea em realizar a finalidade de imparcialidade e efetivacdo do modelo
constitucional do processo (ANDOLINA; VIGNERA, 1997).

Com a pesquisa historiografica efetuada neste trabalho demonstrou-se que a
proveniéncia da estrutura mista que transporta as investigacfes preliminares para a fase de
julgamento é o absolutismo francés; sendo que, no monstro de duas cabegas (tanto o
primogénito como os seus semelhantes) hd uma mistura de saberes incompativeis que matam a

acusatoriedade e mantém a exclusdo do acusado na construgéo da deciséo juridica.

99, <

que ndo conseguem tolerar, desde que para isso tenham a predisposi¢do psiquica caracteristica.”; “[...] o proposito
da paranoia é rechacar uma idéia que é incompativel com o ego, projetando seu conteido no mundo externo.”; e
“Em todos os casos a idéia delirante ¢ sustentada com a mesma energia com que uma outra idéia, intoleravelmente
penosa, € rechacada do ego. Assim, essas pessoas amam seus delirios como amam a si mesmas. E esse o segredo.”
(FREUD, 1996, p. 254, 256-257).
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Posto isso, deve-se considerar que, necessariamente (como demonstrado no capitulo 2),
0 inconsciente dos sujeitos envolvidos influenciara a construcdo da deciséo; mas, atendendo ao
modelo constitucional do processo, 0 procedimento deve ser estruturado de forma a aumentar
ao maximo possivel a imparcialidade (ANDOLINA; VIGNERA, 1997, p. 61) — para tanto, €
urgente a exclusdo dos autos do inquérito da fase de julgamento do caso penal. Somente assim
0 material produzido sem o contraditorio da defesa ndo contaminara toda a sequéncia do
procedimento, as razdes expostas pela defesa serdo de fato ouvidas e o0 juiz ndo tomara partido
de qualquer das partes antes do debate. Somente assim ndo se tera uma hipotese que depois 0
julgador buscara confirmar e, ao contrério, se tera fatos construidos pelas partes para depois o
julgador aceitar ou ndo uma hipdtese.

Ressalta-se que a defesa de tal mudanca néo € inédita no Brasil; segundo Jacinto Nelson

de Miranda Coutinho:

[...] h& de se dar cabo do inquérito policial, ndo para introduzir-se (como
ingenuamente querem alguns menos avisados) o chamado juizado de instrucéo (juizes
ou promotores de justica, como parece primario e demonstrou a histdria, ndo serdo
menos inquisidores que as autoridades policiais: basta estar naquela situagdo!), mas
para, aproximando-se da esséncia acusatdria, permitir tdo-s6 uma Unica instrucéo, no
crivo do contraditério. (2001, p. 41).

E de acordo com Alexandre Morais da Rosa:

A prova indiciéria ndo deve adentrar validamente no debate porque, por evidente, ndo
havia acusacdo quando colhida, violando, dentre outros, o principio da publicidade.
Logo, as declaracfes prestadas naquele momento sdo — para se utilizar o estatuto
probatdrio italiano, perfeitamente aplicdvel ao brasileiro —, absolutamente
inutilizaveis [...] (2004, p. 331).

E também Aury Lopes Jr.: “Somente através da exclusdao do inquérito dos autos do
processo é que se evitara a condenacdo baseada em meros atos de investigacdo, ao mesmo
tempo em que se efetivara sua funcdo endoprocedimental.” (2001, p. 196).

Ao se compreender como o poder opera pela estruturacdo do discurso processual penal,
levando-se em conta os efeitos do saber inquisitorio, aquele que tem compromisso com a
democracia ndo tem como ser favoravel a manutencdo da estrutura mista que mantenha o

inquérito na fase de julgamento.'*

130 Todavia, lembra-se que o Projeto de Lei do Senado n. 156 de 2009 (SENADO, 2009) (que se converteu no
Projeto de Lei n. 8.045 na Camara dos Deputados (CAMARA DOS DEPUTADOS [2010]/2016)), que busca
instituir um novo Cadigo de Processo Penal, mantém a presenga dos autos do inquérito na fase de julgamento; ante
a ofensa de tal medida para o cumprimento da imparcialidade, em apéndice a esta pesquisa sdo propostas mudancas
nessa estrutura.
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Num epilogo: a imparcialidade deve reger a sequéncia procedimental e penetrar na
organizacdo da estrutura do procedimento: um procedimento imparcial possibilita ao juiz a
aproximacdo da meta de imparcialidade (capitulo 2). A estrutura mista do procedimento que
transporta o acervo das investigacdes preliminares para a fase de julgamento manipula o juiz a
tomar partido dos responsaveis pela investigacdo — normalmente a policia e o Ministério
Publico — antes do debate processual, em fungdo da sequéncia dos atos do procedimento, que
faz com que o julgador tenha contato com o inquérito antes das provas e do debate entre as
partes e 0 conduz a construir a sua hipotese antes dos fatos, com base em hipdteses punitivas e
informagdes produzidas unilateralmente pelos representantes dos Orgdos que tem uma
expectativa de punicéo (capitulo 3). A proveniéncia dessa estrutura € o saber inquisitorio e o
Code d’Instruction criminelle de 1808 — primogénito neoinquisitorio —, que foram construidos
para a centralizacdo do poder e o dominio dos individuos (capitulos 4 e 5). No Estado
Democratico de Direito brasileiro — constituido pela Constituicdo Federal de 1988 — ¢
estabelecida a processualidade democratica e a preponderancia da matriz acusatéria do
processo, 0 que impde ao juiz o dever de consideracdo da argumentacéo tanto da acusagdo como
da defesa (capitulo 6). Para essa consideracdo e a efetivacdo da imparcialidade do juiz e do
procedimento é necessario que o procedimento ndo manipule o julgador a estar em dissonancia
cognitiva durante a sequéncia dos atos do procedimento e no momento do provimento final;

para tanto, € necesséria a exclusdo fisica dos autos do inquérito da fase de julgamento.
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7 CONCLUSAO

Com a pesquisa efetuada, defendendo-se a hipotese de que deve existir a exclusao fisica
dos autos do inquérito da fase de julgamento para a efetivacdo da imparcialidade no processo
penal brasileiro e tendo-se como marco tedrico o modelo constitucional do processo, chega-se
as consideracdes seguintes.

1. Nenhum ser humano é neutro e nenhum método é capaz de eliminar plenamente a
influéncia da vontade e das paix0es do sujeito no resultado da investigacdo. Por isso, o lugar
em que o juiz (que é humano) se encontra — seu horizonte de sentido —, que n&o foi construido

endoprocessualmente e em contraditorio, interferira em seu julgamento.

2. Mesmo sendo impossivel o julgamento desapaixonado (ausente de desejo), o julgador
deve buscar aproximar-se da meta de imparcialidade — com meta significando tanto finalidade
(meta) quanto algo que estd além (uerd) — vez que em situacdo de parcialidade o juiz deve
declarar o proprio impedimento ou suspeicdo e, se nao o fizer, poder ser declarado impedido

ou suspeito por outro 6rgao da jurisdicéo.

3. Entendendo-se o procedimento como uma sequéncia de atos encadeados, em que apenas
0 ato licitamente construido é apto a ser precedente de seu conseguinte, tal como na formulacéo
de Fazzalari; tem-se que a imparcialidade é caracteristica tanto do juiz como do procedimento.
Adotando-se que a imparcialidade se configura na equidistancia do juizo as partes e que ela
implica na inexisténcia de vinculos subjetivos, objetivos e psicoldgicos suscetiveis de
condicionarem o contetido da decisdo do juizo, conclui-se, amparado em Andolina e Vignera,
que a imparcialidade é principio regente da sequéncia procedimental e também possui uma
implicacdo de tipo estrutural — o procedimento imparcial (que em sua sequéncia legal em
abstrato ndo favorece a qualquer resultado) possibilita ao juiz a aproximacdo da meta de

imparcialidade.

4. A dissonancia cognitiva — existéncia de relagdes discordantes entre cogni¢des — faz com
que o ser humano busque reduzir o desconforto psicologico provocado pela possibilidade de
alteracdo da sua primeira opinido (primeira hipdtese) sobre a relacdo entre dois — ou mais —

elementos de cognigéo.
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5. Por causa da sequéncia dos atos do procedimento, os elementos de cognicéo produzidos
na investigacdo preliminar serdo os primeiros que o juiz terd contato (por serem produzidos
antes dos demais atos do procedimento ou mesmo por estarem anexados a acusacao e, portanto,
se situarem em espaco anterior as demais pecas dos autos do processo, sendo lidos
frequentemente primeiro) e conduzirdo o julgador a criar hipoteses sobre os fatos, e a entrar em

dissonancia cognitiva, antes de seu contato com a prova produzida em contraditorio.

6. Por estar em dissonancia cognitiva provocada pela sequéncia procedimental que
mantém os autos da investigacdo preliminar na fase de julgamento, o juiz se atém a imagem
formada pelo seu contato inicial com os autos da investigacdo — construidos, em regra, apenas
pela policia e pela acusacdo — e é manipulado a ndo ser um terceiro imparcial, mas um sujeito
comprometido psicologicamente com as hipoteses e elementos condenatérios produzidos na
investigacdo preliminar, o que corrompe significativamente a imparcialidade do procedimento

e do juiz.

7. Para nao sofrer o desconforto psicologico resultante da dissonancia cognitiva, na fase
de julgamento, o julgador busca a confirmacdo de sua hipdtese construida com base na
investigacdo preliminar; por isso, ele analisa de forma seletiva a informacéo, aceitando
elementos consonantes com sua escolha e evitando elementos dissonantes; o que implica no
desprezo do juiz para com as provas e para com a argumentacdo defensiva que vao contra sua

primeira hipo6tese sobre o caso penal.

8. Enquanto a estrutura que mantém os autos da investigacdo preliminar na fase de
julgamento manipula o juiz a entrar em dissonancia cognitiva e, consequentemente, a desprezar
os elementos dissonantes produzidos pela defesa, a estrutura que exclui 0s autos do inquérito
da fase de julgamento possibilita uma decisdo mais imparcial e em acordo com o modelo

constitucional do processo.

9. Como demonstra Michel Foucault, o poder constrdi o saber e o saber vincula e orienta
0 poder. Com base na relagcdo poder-saber e na genealogia do poder, é possivel afirmar que a
proveniéncia da estrutura mista que transporta o acervo investigativo para a fase seguinte é o
poder da Igreja catdlica e da Franga absolutista napolednica. O primeiro que, por uma mudanca
de saber — da verdade agostiniana para a aristotélica — criou o saber inquisitorio, o inquérito e

conseguiu, por séculos, a centralidade do poder politico e 0 monopolio do cristianismo. E o
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segundo que, pela mescla da inquisitionem ao jury, criou 0 monstro de duas cabecas
neoinquisitorio e mascarou a inquisitoriedade do procedimento com a aparéncia de uma

segunda fase acusatoria.

10. O saber inquisitorio, criado no século XIII pela Igreja catdlica, determina 0 acesso
restrito ao discurso e o dominio da verdade pelo inquisidor, que por sua analise exclusiva da
coisa — 0 animal da confissdo — determina, de oficio, o inicio do procedimento, monopoliza a

gestdo da prova e sentencia.

11. O inquérito foi criado pelo poder do Império Carolingio (origem administrativa do
inquérito) e pelo poder da Igreja catélica (origem religiosa do inquérito) para a regularidade na

“descoberta da verdade” e o controle da produ¢ao do verdadeiro.

12. O saber inquisitorio materializa-se pelo inquérito.

13. O saber acusatorio, de proveniéncia da resisténcia dos ingleses ao rei normando
Guilherme | e seus descendentes, determina que a verdade é fruto do argumento das partes —
sujeitos de direito — e do respeito as regras; sendo que o objeto do processo, o limite de cognicao
e o limite da decisdo sdo determinados pelas partes e vinculam o julgador, que é um terceiro

garante do fair play.

14. A estrutura mista, criada na Franca napolednica, de uma fase inquisitoria e uma fase
acusatdria, mistura saberes incompativeis, cria uma fase de julgamento que é uma repeticao do
inquérito, exclui a participacdo da defesa da producdo de elementos que influenciardo a decisdo

e € neoinquisitoria.

15.  Mesmo com o Brasil constituindo-se um Estado Democratico de Direito de imposicéo
constitucional de preponderancia da matriz acusatéria do processo penal, o Cédigo do Estado
Novo ainda estd vigente e mantém uma persecucdo bifasica que transporta os autos das
investigacOes preliminares para a fase de julgamento e o inquérito policial criado no Brasil

Impeério como centro da producédo dos elementos que influenciardo a convicgao do julgador.

16. O cidadédo acusado de um delito tem o direito, por determinacgéo constitucional, de ter

suas razdes consideradas e de ser julgado por um juiz imparcial. Isso é impossibilitado pelo
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procedimento parcial do atual Codigo de Processo Penal que, com a transposi¢do do inquérito
para a fase de julgamento, manipula o julgador a entrar em dissonancia cognitiva consonante
as hipoteses e informacbes produzidas unilateralmente na fase de investigacdo pelos

representantes dos 6rgdos que tém expectativa de punicao (Policia e Ministério Publico).

17.  Atécnica da presenca dos autos do inquérito na fase de julgamento do caso penal torna
o procedimento parcial e contrario ao modelo constitucional do processo ao estimular que o
juiz tome partido de uma das partes antes do debate. Assim, essa técnica deve ser valorada como

absolutamente inidonea em realizar a finalidade de efetivagdo da imparcialidade.

18.  Para que o procedimento penal ndo manipule o juiz a tomar partido de uma das partes
antes do debate; para que o juiz ndo esteja em dissonancia cognitiva e, consequentemente,
ignore ou despreze as provas e a argumentacao da defesa; para que o procedimento na fase de
julgamento ndo seja mais uma repeticdo do inquérito; para que o procedimento ndo seja
neoinquisitorio; e para que o procedimento seja imparcial e possibilite ao juiz aproximar-se da
meta de imparcialidade, é necessaria a exclusdo fisica dos autos do inquérito da fase de

julgamento.
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APENDICE - Propostas de modificacdes no PL 8045/2010

| — Da persecucao penal

(Livro 1)

1. Proposta de se incluir o inciso XVIII no artigo 14 do Projeto com a seguinte redacao:

CATE LA o

XVIII - Receber a denuincia ou queixa.

PAragrafo UNICO. ......ccueiuiiiiiiiieieie ettt bbb ”?

JUSTIFICACAO:

Na analise de admissibilidade da acusacdo o juiz tem contato com os elementos do
inquérito para analisar se existe justa causa para a acao penal. Todavia, na andlise da justa causa
é decidido se ha indicios de autoria e materialidade, o que faz com que sejam criadas, antes da

participagdo da defesa e da instrugdo em contraditorio, hipdteses sobre o caso penal. Por isso,
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para que 0 juiz do processo ndo crie hipdteses sobre o caso penal antes da instrucdo em
contraditdrio, é necessario que seja o juiz das garantias quem realize os atos do recebimento da

denuncia ou queixa.

2. Redacdo proposta para o artigo 15 do Projeto:

“Art. 15. A competéncia do juiz das garantias abrange todas as infragdes penais, exceto
as de menor potencial ofensivo e cessa com o recebimento da acao penal.

8 1° Recebida a a¢do penal, as questdes pendentes serdo decididas pelo juiz do processo.
8 2° As decisoes proferidas pelo juiz das garantias ndo vinculam o juiz do processo, que,
ap0s o recebimento da denuncia ou queixa, podera reexaminar a necessidade das
medidas cautelares em curso.

§ 3° Os autos do inquérito devem ser desentranhados dos autos do procedimento
principal apds o recebimento da denuncia ou queixa pelo juiz das garantias.

§ 4° Apos o desentranhamento referido no pardgrafo anterior, 0s autos do inquérito

devem ser arquivados em cartorio.”

JUSTIFICACAO:

A alteracdo do caput se da para incluir que a competéncia do juiz das garantias nao
permanece até o oferecimento da acdo penal, mas, sim, até o recebimento da dendncia ou queixa
(o que ocorre apds a citacdo e a resposta do acusado). A alteracdo dos 8§88 1° e 2° se ddo pelas
mesmas razfes. A inclusdo dos 8§ 3° e 4° ocorre para que os autos do inquérito sejam
fisicamente excluidos da fase de julgamento. A psicanalise demonstra que nenhum sujeito é
neutro, o que inclui o juiz. Ao mesmo tempo, a lei impde ao julgador o dever de imparcialidade.
Como demonstra a teoria da dissonancia cognitiva, o ser humano vincula-se as suas primeiras
hipdteses sobre os fatos — 0 que foi comprovado empiricamente. Por causa da sequéncia dos
atos do procedimento, os elementos de cognicdo produzidos na investigacdo preliminar seréo
0S primeiros que o juiz terd contato (por serem produzidos antes dos demais atos do
procedimento ou mesmo por estarem anexados a acusacao e, portanto, se situarem em espaco
anterior as demais pecas dos autos do processo, sendo lidos frequentemente primeiro) e
conduzirdo o julgador a criar hip6teses sobre os fatos, e a entrar em dissonancia cognitiva, antes
de seu contato com a prova produzida em contraditorio. Por estar em dissonancia cognitiva

provocada pela sequéncia procedimental que mantém os autos da investigacao preliminar na
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fase de julgamento, o juiz se atém a imagem formada pelo seu contato inicial com os autos da
investigacdo — construidos, em regra, apenas pela policia e pela acusagdo — e € manipulado a
ndo ser um terceiro imparcial, mas um sujeito comprometido psicologicamente com as
hipdteses e elementos condenatdrios produzidos na investigacdo preliminar, o que corrompe
significativamente a imparcialidade do procedimento e do juiz. Para ndo sofrer o desconforto
psicologico resultante da dissonancia cognitiva, na fase de julgamento, o julgador busca a
confirmacdo de sua hipotese construida com base na investigacdo preliminar; por isso, ele
analisa de forma seletiva a informacao, aceitando elementos consonantes com sua escolha e
evitando elementos dissonantes; o que implica no desprezo do juiz para com as provas e para
com a argumentacdo defensiva que vdo contra sua primeira hipétese sobre o caso penal.
Enquanto a estrutura que mantém os autos da investigacdo preliminar na fase de julgamento
manipula o juiz a entrar em dissonancia cognitiva e, consequentemente, a desprezar 0s
elementos dissonantes produzidos pela defesa, a estrutura que exclui os autos do inquérito da
fase de julgamento possibilita uma decisdo mais imparcial. Assim, para que o procedimento
penal ndo manipule o juiz a tomar partido de uma das partes antes do debate; para que 0 juiz
ndo esteja em dissonancia cognitiva e, consequentemente, ignore ou despreze as provas e a
argumentacao da defesa; para que o procedimento na fase de julgamento ndo seja mais uma
repeticdo do inquérito; e para que o procedimento seja imparcial e possibilite ao juiz aproximar-
se da meta de imparcialidade, é necessaria a exclusdo fisica dos autos do inquérito da fase de

julgamento.

3. Proposta de se incluir artigo, no Capitulo | (Disposi¢des gerais), do Titulo VIII (Da prova),

do Livro | (Da persecucéo penal), do Projeto, com a seguinte redagéo:

“Para que a producdo de uma prova seja admitida, deve existir o registro da forma de

obtencdo do elemento de prova, de sua preservacao e de seu manuseio.”

JUSTIFICACAO:

A proposta tem o fim de estabelecer em lei a necessidade de preservacdo da cadeia de
custddia do elemento de prova. A preservacdo da cadeia de custddia aumenta a credibilidade
de prova ao demonstrar que ndo existiu espaco para adulteracdo do elemento de prova. Por ela,
as partes tém a obrigacao de demonstrar a cadeia de custodia da prova para que essa prova seja

admitida. Deve ser feito o registro tanto de como o elemento de prova foi obtido, como da forma
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com que ele foi preservado e manuseado. Por tal registro € possivel perceber se algum elemento
de prova foi destruido ou adulterado e é possivel rastrear o vinculo entre as provas, o0 que é
fundamental para a analise da prova ilicita por derivacdo: a titulo de exemplo, se o primeiro
elemento de prova foi obtido de forma ilicita (tal como na busca e apreensdo sem ordem judicial
e sem o0 consentimento do morador) todas as provas dele derivadas também serdo ilicitas. A
matéria assume especial relevancia nos meios ocultos de investigacdo (interceptacoes
telefonicas, escuta ambiental, delacdo premiada, agente infiltrado, acdo controlada), em que ndo
é possivel a prévia participacdo da defesa; nesses casos, como 0 produto dessas técnicas €
transportado da fase de investigacdo para a fase de julgamento, principalmente nessas situagdes
é fundamental a preservacao da cadeia de custddia da prova para que possa ser realizada nova
analise sobre o elemento de prova na fase iniciada com a acdo penal, onde o contraditorio €

pleno.

4. Proposta de se incluir artigo, no Capitulo | (Disposi¢des gerais), do Titulo VIII (Da prova),

do Livro | (Da persecucdo penal), do Projeto, com a seguinte redacéo:

“Todas as provas que por urgéncia e irrepetibilidade devam ser produzidas em momento
anterior ao recebimento da dentncia ou queixa devem ser produzidas em procedimento
de producdo antecipada de prova, observado o contraditério, a ampla defesa e os
mesmos requisitos de sua producao na fase jurisdicional.

8 1° Caso ndo seja possivel a citacdo do investigado para participagdo na producéo da
prova antecipada em fungédo da urgéncia e irrepetibilidade, o elemento de informacéo
deve ser registrado nos autos do inquérito e ser juntamente com ele desentranhado dos
autos do procedimento principal ap6s o recebimento da dendncia ou queixa.

8 2° As partes podem arrolar os autores dos registros a que se refere o paragrafo anterior

para serem ouvidos como testemunhas na fase jurisdicional.”

JUSTIFICACAO:

Em fungdo da demora que a realizacdo dos atos do processo de conhecimento pode
apresentar, causando prejuizos para a cognicédo pelos efeitos fisicos que o tempo pode causar
no elemento de prova, pode ser necessaria a instrumentalizacdo da prova em momento anterior
ao determinado na sequéncia ordinaria dos atos do procedimento. Ao mesmo tempo, no Estado

Democratico de Direito brasileiro — que possui 0 contraditorio, a ampla defesa e o devido
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processo legal como garantias fundamentais e clausulas pétreas da Constituicdo — todos os
elementos que podem influenciar o julgador do mérito do caso penal devem ser produzidos com
a participacdo da defesa segundo o devido processo; por isso, em casos de urgéncia e
irrepetibilidade a prova pode ser produzida de forma antecipada, mas apenas se obedecer aos
requisitos processuais constitucionais do contraditdrio, da ampla defesa e do devido processo
legal. Na proposta do § 1° respeita-se o contraditdrio, que é principio constitucional regente de
toda a estruturacdo do procedimento, inclusive o cautelar. Sem sua producéo em contraditorio,
nenhum elemento pode influenciar a convicgéo do julgador do processo, por isso, caso ndo seja
possivel o exercicio do contraditorio do investigado, o elemento produzido ndo pode ser
transportado da fase de investigacdo para a fase de julgamento e deve ser excluido juntamente
com os autos do inquérito policial (vide as razdes do item 2). Isso em nada prejudica a instrucéo
jurisdicional vez que todos os responsaveis pela producdo dos elementos da investigacdo podem
ser arrolados como testemunhas e ouvidos na fase jurisdicional, como proposto na redac¢do do
§ 2°.

Il — Do processo e dos procedimentos

(Livro 11)

5. Redacdo proposta para se incluir os 88 4°, 5° e 6° no art. 270 do Projeto:

CATE 270, s

8 4° Quando existente, os autos do inquérito policial devem ser apensados & denuncia.
§ 5° Os autos dos procedimentos cautelares devem ser apensados a dendncia em autos
distintos aos do inquérito policial.

§ 6° A denuncia s6 podem ser anexados os documentos, a folha de antecedentes, o

registro civil e a identificacdo criminal.”

JUSTIFICACAO:

Quanto ao § 4°: os autos do inquérito devem ser apensados, e ndo anexados, & dendncia

para facilitar seu desentranhamento dos autos do procedimento principal (vide o item 2) e evitar
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0 tumulto processual. Quanto ao § 5% os autos dos procedimentos cautelares devem ser
apensados aos do procedimento principal por duas razGes; a primeira é que ndo tem sentindo o
registro das cautelares ser feito nos autos do inquérito, vez que, como esse sera excluido apos
o0 recebimento da denuncia ou queixa, as pec¢as das cautelares seriam juntamente desentranhadas
com os autos do inquérito, o que impediria a revisibilidade das cautelares na fase jurisdicional
e afrontaria a ampla defesa; a segunda razdo é que os autos das cautelares podem fazer
referéncia a elementos do inquérito que ndo devem ser transpostos da fase de investigacédo para
a fase de julgamento (vide o item 2), assim, para que esses elementos nao estejam na sequéncia
ordinaria das pecas dos autos principais e sejam frequentemente lidos pelo juiz do processo, 0s
autos das cautelares devem ser apensados aos autos principais. Quanto ao 8§ 6°: existem registros
que sdo produzidos antes da fase judicial e que ndo apresentam prejuizo em sua transposicao
de uma fase para outra. Esse é o caso dos documentos, da folha de antecedentes e do registro
civil ou identificacdo criminal. A criagdo do elemento de prova do documento, por exemplo,
pode ocorrer na fase judicial (como uma certiddo) ou antes dela (como uma carta) e, nesse
altimo caso, como € criado fora do espaco do processo, ndo causa prejuizo que o documento
passe da fase de investigacdo para a judicial: se ele fosse juntado aos autos na fase judicial seria
0 mesmo e com a mesma criacdo de quando juntado na fase investigativa. Desta forma, ndo
causa prejuizo para a imparcialidade que os documentos, a folha de antecedentes e o registro
civil ou identificacdo criminal sejam transpostos para a fase de julgamento; por isso, podem ser

anexados a dendncia.

6. Redacdo proposta para o art. 274 do Projeto:

“Art. 274. Estando presente as condi¢des da a¢do e 0s pressupostos processuais, 0 juiz
das garantias receberd a acusacdo e, ndo sendo o caso de absolvi¢do sumaria ou de
extincdo da punibilidade, ordenard o desentranhamento dos autos do inquérito, o
arquivamento desses autos no cartorio e encaminhard os autos do procedimento

principal e dos procedimentos cautelares ao juizo competente.”
JUSTIFICACAO:
As razdes sdo as mesmas dos itens 1 e 2 e a proposta de redacdo se da para adequar o

art. do Projeto & mudanca causada pelo desentranhamento dos autos do inquérito apés o

recebimento da ac&o penal.
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7. Proposta de se incluir artigo (posterior ao proposto no item 6), no Capitulo Il (Do
procedimento ordinario), do Titulo Il (Dos procedimentos), do Livro Il (Do processo e dos

procedimentos, do Projeto, com a seguinte redacao:

“Recebidos os autos, o juizo competente para o julgamento do mérito designara dia e
hora para a instrucao ou seu inicio em audiéncia, a ser realizada no prazo maximo de 90
(noventa) dias, determinando a intimacéo do 6rgdo do Ministério Publico, do defensor
ou procurador e das testemunhas que deverao ser ouvidas.

§ 1° O acusado preso sera requisitado para comparecer a audiéncia e demais atos
processuais, devendo o poder publico providenciar sua apresentacdo, ressalvado o
disposto nos 88§ 1° e 2° do art. 76.

§ 2° Nao cumprido o prazo previsto no caput deste artigo, o juiz podera, de oficio ou a
requerimento das partes, instaurar incidente de aceleragdo processual, determinando, se
necessario, a pratica de atos processuais em domingos, feriados, férias, recessos ou fora
do horario de expediente forense, bem como nomear servidores ad hoc para a realizacao
de atos especificos de comunicacgdo processual e de expediente em geral.

§ 3° A instauragdo do incidente sera comunicada a presidéncia do tribunal competente,
para as medidas administrativas cabiveis, inclusive a designacdo de magistrados em
auxilio.

8§ 4° As medidas previstas no § 3° deste artigo também serdo comunicadas ao juizo

deprecado e a presidéncia do respectivo tribunal, se for o caso.”

JUSTIFICACAO:

A redacéo cria um artigo para tratar da parte final do artigo 274 do Projeto (modificado
pelo item 6) mantendo a redacgéo original, inclusive a dos paragrafos.

8. Proposta de se incluir artigo, no inicio da Se¢do | (Da acusacdo e da instrucdo preliminar),
do Capitulo VI (Do procedimento relativo aos processos da competéncia do Tribunal do Juri),
do Livro 11 (Do processo e dos procedimentos), de seguinte redacao:
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“Oferecida a dendncia ou queixa nos procedimentos de competéncia do Tribunal do
Juri, o juiz das garantias enviara todos os autos do procedimento ao juizo sumariante
competente, que realizara os atos relativos ao recebimento da acao penal.”

JUSTIFICACAO:

A proposta tem o fim de adequar o procedimento de competéncia do Tribunal do Juri a

proposta dos itens 1 e 2. Como nesse procedimento existe divisao especial entre dois juizos

(juizo sumariante e Tribunal do Jari) para a andlise do caso penal, com um decidindo a

admissibilidade da acusacdo e o outro julgando o mérito, ndo se faz necessario que o juiz das

garantias realize a mesma funcao do juizo sumariante de analise do recebimento da acéo penal.

9. Redacdo proposta para o art. 334 do Projeto:

“Art. 334. Apos a decisdo de pronlncia, os autos do inquérito serdo desentranhados e
arquivados no cartério, e os autos do procedimento principal e dos procedimentos
cautelares serdo encaminhados ao juiz presidente do Tribunal do Jdri, ressalvado o

disposto no paragrafo unico do art. 475.

JUSTIFICACAO:

Pelas mesmas razdes do item 2 e porque o inquérito € composto de elementos que nao

foram produzidos em contraditorio (entendido como garantia de influéncia e ndo-surpresa), 0s

autos do inquérito ndo podem ser transpostos para a fase de instrucdo em plenario nos

procedimentos de competéncia do Tribunal do Juri e influenciarem os julgadores.

11l — Das medidas cautelares

(Livro 111)

10. Proposta de se incluir artigo, no Titulo I (Das disposic¢des gerais), do Livro 111 (Das medidas

cautelares), do Projeto, com a seguinte redacao:
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“Os autos do procedimento cautelar serdo apensados aos do procedimento principal.”

JUSTIFICACAO:

Além da redagdo proposta (referente a forma de autuacdo das cautelares) respeitar a
autonomia do procedimento cautelar (que tem estrutura, fundamentos e decisdes proprias), ela
evita o tumulto processual. Essa questdo, que pode parecer de menor relevancia, na estrutura
procedimental que exclui os autos do inquérito da fase de julgamento assume grande
importancia. Com o registro das cautelares em apenso aos autos do inquérito, no momento em
que esses ultimos forem arquivados — ap0s a decisdo de admissibilidade da acusacdo — para a
sequéncia do procedimento no juizo do julgamento, os autos das cautelares sdo facilmente
transpostos de uma fase para a outra, o que é fundamental para permitir a revisibilidade
constante da necessidade das cautelares e a afirmacao da ampla defesa. Essa técnica de autuago
€ necessaria para adaptar o procedimento a alteracdo proposta; ndo tem cabimento uma cautelar
pessoal, por exemplo, registrada nos mesmos autos do inquérito e depois sua exclusdo junto
com o acervo da investigacdo, o que impediria o juiz do processo de analisar se € devida ou ndo
a manutencao da cautelar. Assim, com o registro das cautelares em apenso (tanto na fase de
investigacao quanto na fase iniciada com a acéo penal), é respeitada a autonomia das cautelares,
é evitado o tumulto processual e € facilitada a transposicao do registro das cautelares da fase de

investigacdo para a fase iniciada com a acéo penal.





