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RESUMO

Esta dissertacdo tem como objetivo identificar e descrever a pertinéncia e adequacao de
escopo(s) atribuido(s) ao Processo Penal acusatorio a luz do paradigma do Estado
Democratico de Direito. Na atualidade, o Processo Penal é caracterizado pela participagdo
(efetiva) dos sujeitos na construgdo do provimento jurisdicional (sentenca) e funciona como
instrumento limitador da interferéncia do Estado na liberdade do individuo. Objetivando a
preservacdo e efetividade de tais garantias constitucionais, busca-se a exposicao e superacdo
da cultura inquisitéria ainda tdo inserida na mentalidade processual penal brasileira, a qual
acaba produzindo monologos judiciais. Em funcédo disso, trata-se de apontar as caracteristicas
de cada um dos conceitos de sistemas (inquisitério, acusatério e misto), declinando-se, ao
final dessa parte, o0 modelo que guarda exata compatibilidade com a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Além disso, no presente trabalho, adota-se a
concepgdo de processo (procedimento em contraditério) defendida por Elio Fazzalari, de sorte
a permitir que as partes possam influir diretamente na construcdo da decisdo judicial,
conferindo-lhe, assim, o maximo de legitimidade. Por fim, ha a descricdo do(s) escopo(s)

compativel/compativeis com o Processo Penal democrético.

Palavras-chave: Democracia e participacdo. Processo penal acusatorio. Construcdo da

decisdo judicial. Legitimidade. Estado Democratico de Direito. Escopos.



ABSTRACT

This dissertation aims to identify and describe the relevance and appropriateness of the scope
assigned to the Accusatorial Criminal Justice System in the light of the Democratic State’s
paradigm. Currently, the Criminal Process is characterized by the (effective) participation of
the subjects in the construction of the jurisdictional provision (verdict) and works as an
instrument limiting the State’s interference in the individual’s freedom. Aiming the
preservation and effectiveness of such constitutional guarantees, it is pursued the exposure
and the overcoming of the inquisitorial culture yet so present in the mentality of the Brazilian
criminal procedure, which ends up generating judicial monologues. As a result, it is necessary
to point out the characteristics of each system’s concept (inquisitorial, accusatory and mixed),
declining, at the end of this part, the model that is exactly compatible with the constitution of
the Federative Republic of Brazil from 1988. In addition to that, the present work adopts the
concept of a process (contradictory procedure) defended by Elio Fazzalari, in order to allow
the parties to have a direct influence on the construction of the judicial decision, thus
conferring on it the greatness of legitimacy. Finally, there is a description of the compatible

scope(s) with the Democratic Criminal Procedure.

Keywords: democracy and participation. Accusatorial Criminal Justice System. Construction

of the judicial decision. Legitimacy. Democratic state. Scopes.
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1 INTRODUGCAO

O presente estudo tem como objetivo investigar a existéncia de escopo(s)
atribuido(s) ao Processo Penal na perspectiva do Estado Plural e Democratico de
Direito, e o(s) seu(s) reflexo(s) em caso de confirmacdo. Para tanto, adota-se, desde o
inicio, o paradigma da consagracdo das liberdades individuais como ponto de ruptura da
antiga ordem (politica) e na dimensdo de elemento fundante da Constitui¢cdo Federal do
Brasil de 1988.

Estruturado em quatro capitulos, inicia-se pela definicdo do conceito de
democracia estabelecido na Antiguidade Cléassica, perpassando aos dias atuais.
Identificada a soberania popular como fator preponderante das democracias modernas,
busca-se compreender — a partir de estudos especializados — 0s elementos que conferem
legitimidade ao processo penal democratico.

Superada a questdo da legitimidade (via participacdo), procura-se apresentar as
estruturas rudimentares do Processo Penal Constitucional e a sua tarefa no Estado
Democratico de Direito. Alids, a compreensdo do dinamismo democratico — através da
abordagem especializada da literatura constitucional — revelou-se essencial para o
desenvolvimento do trabalho.

Ao fim dessa parte, aborda-se a mudanga de percepcdo do status de liberdade,
denominado de linguistc turn por Jacinto Nelson de Miranda Coutinho®, no sentido de
que cabe ao Estado-Poder justificar (sempre) a sua interferéncia na vida do individuo e
merecedor de consideragdo, tudo na mais absoluta consonancia com o postulado da
Dignidade da Pessoa Humana.

Na etapa seguinte (terceiro capitulo), ocasido em que ja se tera definida a
concepcao de Processo Penal enquanto instrumento limitador da interferéncia do Estado
na liberdade do individuo, h4, ainda que de forma breve, uma abordagem dos sistemas
processuais pensados ao longo da historia.

Com a identificacdo dos modelos inquisitorio, acusatorio e a (des)construcao do
que se convencionou chamar de misto, debruga-se para apontar os elementos
caracterizadores de cada um deles, valendo-se, para tanto, das importantes contribuigdes

da literatura processual penal nacional e internacional.

' COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observagées sobre os sistemas processuais penais. (Org.)
Marco Aurélio Nunes da Silveira e Leonardo Costa de Paula. Curitiba: Observatério da Mentalidade
Inquisitoria, 2018 (Escritos do Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; 1).
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Em consequéncia da abordagem historica e dos elementos préprios de cada um
dos sistemas, objetiva-se a identificacdo do modelo adotado pelo Cédigo de Processo
Penal brasileiro de 1941 e aquele concebido — e vigente — pela Constituicdo Federal do
Brasil de 1988. Nesse ponto, evidencia(m)-se a(s) eventual/eventuais problematica(s) no
panorama do processo penal brasileiro.

Evitando a incursdo em anacronismos, hé& a anélise das préaticas de tortura e do
uso da confissdo como rainha das provas (regina probationum), o que foi amplamente
consagrado no sistema surgido no seio da Igreja catélica no século XIII, por se tratar de
métodos para a obtencdo da verdade no contexto processual da época.

No passo seguinte, e de acordo com 0s movimentos histéricos, depara-se com o
abandono do acumulo de funcgdes (acusar e julgar) numa s6 pessoa para 0 caminhar
rumo ao sistema que se convencionou chamar de acusatério. Nesse ponto, pretende-se
compreender o conceito e as caracteristicas da gestdo das provas e a funcdo de cada um
dos sujeitos do processo penal.

Para implementacdo da sistematica acusatoria, busca-se compreender a teoria
elaborada por Elio Fazzalari?, o qual compreende processo enquanto procedimento
fundado no contraditério. Nesse particular, procura-se analisar a compatibilidade da
referida teoria com a Constituicdo Federal do Brasil e eventuais pertinéncias de tal
estudo.

No quarto capitulo, hd uma exposicdo da problematica da teoria da relacéo
juridica tdo propagada no ambito da doutrina nacional por Candido Rangel Dinamarco®,
resultando na atribuicdo de inimeros escopos ao processo penal, tais como realizacdo de
pacificacdo social, seguranca publica, justica etc.

Amparados por reflexdes académicas, entende-se pela incompatibilidade dessa
teoria na perspectiva constitucional, uma vez que a funcéo do juiz, nos termos da Carta
Magna, ndo pode mais ser pensada na qualidade de “super-partes” € muito menos na
condigdo de capitaneador isolado dos valores comuns numa sociedade marcada pelo
pluralismo. Além disso, ha uma andlise sobre a possibilidade da concessdo de poderes
instrutorios ao juiz pode eliminar a possibilidade do dialogo entre 0s protagonistas do
processo (partes), sem prejuizo de eventual constatacdo da eliminagdo da

(im)parcialidade jurisdicional.

> FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006.

> DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 15.2 ed., S&o Paulo: Malheiros,
2010; DINAMARCO, Céandido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria Geral do Novo
Processo Civil. 3.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018.
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Com apoio na leitura de ensaios cientificos, procura-se entender a eficacia das
formas no processo penal, especialmente a luz das garantias constitucionais tais como
contraditorio, ampla defesa, dever de fundamentacdo, diviséo de tarefas etc.

Aponta-se, ainda, como problematica na proposta de pesquisa ora realizada,
analisar a possivel compatibilidade da teoria do processo penal enquanto procedimento
em contraditorio com os ditames da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, bem como
com o sistema processual por ela adotado.

Em carater conclusivo, chega-se ao final do quinto capitulo buscando-se
compreender as funcbes do processo penal acusatorio, além de tracar as atribuicdes de
cada um dos possiveis atores e protagonistas do palco processual.

Para consecucdo do presente estudo, adota-se a técnica de documentacdo indireta
— 0 que compreende pesquisa documental e bibliografica —, revelando-se possivel
acessar o conteudo cientifico das estruturas do processo penal brasileiro. E, justamente
em funcdo da acolhida do método empirico-dialético, com exposi¢do de pensamentos
ordenados em teses e antiteses é que se faz aceitdvel a confirmacdo ou rejeicdo das

hipbteses previamente suscitadas no curso da pesquisa.
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2 DIREITO, DEMOCRACIA E PROCESSO PENAL

2.1 Os fundamentos do Estado Democratico de Direito

E impossivel pensar em direito — e 0 seu exercicio — fora do ambiente que néo
seja 0 democratico. Sem a democracia, as situagdes que propiciam privilégio,
desigualdade ou discriminacéo estdo fadadas a imutabilidade, o que implica em rebaixar
0 homem & categoria de coisa, de stdito e jamais sujeito de direitos®.

Na visdao de José Afonso da Silva, a “democracia ndo é um mero conceito
politico abstrato e estatico, mas € um processo de afirmacdo do povo e de garantia dos

S |Isto é, ndo

direitos fundamentais que o povo vai conquistando no correr da histéria
se trata de uma concepcao acabada, pois a sua forma de apresentagdo muda de acordo
com determinado contexto historico. Justamente por isso é que a democracia existente
na Antiguidade Classica ndo é a mesma da Contemporaneidade, a qual passou por
influxos inclusive em virtude das novas defini¢des de povo, cidadao, territorio etc.
Ainda que na historia da humanidade ndo se tenha experimentado nenhuma
passagem perfeita, acabada e permanente de governo, de acordo com Paulo Bonavides,
“o0 governo da lei legitimado pela soberania popular serd sempre um valor superior ao
governo do arbitrio, materializado em proveito de minorias ou de um s6 déspota, que
mantém acorrentada e arrastada em ferros a esmagadora maioria da Sociedade®”.
Dessa forma, a democracia constitui o exercicio da atividade governativa, de modo que
a vontade soberana do povo define — de forma direta ou indireta — todas as questdes
atinentes ao governo. O povo, nessa perspectiva, é detentor exclusivo do legitimo poder.
N&o é por outra razdo que Simone Goyard-Fabre sustenta que a democracia é
inerente a natureza humana, pois o seu alicerce esta fincado na esperanca da liberdade.

E é precisamente em virtude do seu exercicio que floresce a imperfeicdo do homem.

* Na busca de justificacéo e legitimacéo da democracia direta, Paulo Bonavides alerta para o fato de que
“uma sociedade desigual sera invariavelmente uma sociedade injusta, e ndo ha justica onde os homens
padecem na ordem econdmica 0s mais iniquos desniveis de renda; onde a classe média destrogada cede
lugar a uma falsa democracia formal; onde a pobreza dos desgracados sela a unido frouxa, coercitiva e
instadvel da camarilha de opressores com a multiddo de oprimidos”. Dai porque “a democracia
unicamente dissolve privilégios e faz eficaz o principio da igualdade. S6 esse titulo ja suficiente para
alcar-lhe a supremacia sobre qualquer outra forma de governo”. Ou seja, a democracia é o legitimo — e
Unico — antidoto contra a tirania e o arbitrio. BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social.
7.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 22.

> SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2001, p. 130.

® BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 7.2 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2004, p. 22.
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Isto “porque a liberdade tem limites e esses limites [...] sdo dificeis de tracar de modo

duradouro”’

. Dai porque absolutamente possivel (e sustentavel) a afirmacdo de que a
democracia sera (sempre) imperfeita e inacabada.

Segundo Norberto Bobbio, a unica forma de se chegar a uma definicdo de
democracia, pensada de forma contraria aos governos que se estabelecem dentro da
tirania, é trata-la enquanto um conjunto de regras que define quem esté legitimado a
tomar decisdbes em nome do grupo social e que seja por meio de determinados
procedimentos®. Todavia, é fundamental que se reconheca a necessidade de um terceiro
pressuposto, pois a simples existéncia de um elevado nimero de pessoas legitimadas a
tomarem decisdes e a (pré)existéncia de regras de procedimento ndo sdo suficientes para
assegurar a minima definicdo de democracia. E primordial, também, que as pessoas
convocadas a decidir — ou a eleger aqueles que irdo por elas decidir — tenham condicdes
reais e alternativas de escolhas’.

Na concepgdo constitucionalista de José Afonso da Silva, “a democracia é um
processo de convivéncia social em que o poder emana do povo, ha de ser exercido,

510

direta ou indiretamente, pelo povo e em detrimento do povo”™. Vale dizer, os regimes

" GOYARD-FABRE, Simone. O que é Democracia, S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 349. Ainda nas
palavras da citada autora, “a democracia é, em sua prépria esséncia, habitada por um déficit que é
inerente a sua natureza e que se traduz por um estado de instabilidade e de crise que a ambivaléncia da
natureza humana imp8e a suas maiores obras. Ela se alimenta sempre das mais elevadas esperancas e
ela é, sem trégua, minada pelas mais angustiantes crises; mas ela ndo é nem a utopia de uma Cidade do
Sol, nem o mito do Inferno. Obra humana a ser sempre repensada e recomegada, ela remete a condi¢éo
humana, diante de toda a historia, a seu sentido mais profundo e mais perturbador: sempre imperfeita,
essa grande aventura humana é um fardo pesado de carregar”, GOYARD-FABRE, Simone. O que é
Democracia, Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 349.

® Na obra em que discute o Futuro da Democracia, que n&o se trata de um exercicio de futurologia, mas
sim de uma profunda e auténtica reflexdo dos regimes democréticos e de sua suas contradi¢des, Norberto
Bobbio sustenta que “todo grupo social esta obrigado a tomar decisfes que vinculem o conjunto de seus
membros com o objetivo de prover a propria sobrevivéncia, tanto interna como externamente. Mas até
mesmo as decisfes de grupo sdo tomadas por individuos (o grupo como tal ndo decide). Por isso, para
gue uma decisdo tomada por individuos (um, poucos, muitos, todos) possa ser aceita como decisdo
coletiva é preciso que seja tomada com base em regras (ndo importa se escritas ou consuetudinarias) que
estabelecam quais sdo os individuos autorizados a tomar as decisfes vinculatrias para todos os
membros do grupo, e a base de quais procedimentos”. BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia.
13.2 ed. S&o Paulo/Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2015, p. 35.

° Para Norberto Bobbio, “é necessario que os chamados a decidir sejam garantidos os assim
denominados direitos de liberdade, de opinido, de expressdo das préprias opinibes, de reunido, de
associacgdo etc. — os direitos a base dos quais nasceu o Estado Liberal e foi construida a doutrina do
Estado de direito em sentido forte; isto é, do Estado que ndo apenas exerce o poder sub lege, mas o
exerce dentro de limites derivados do reconhecimento constitucional dos direitos ‘inviolaveis’ do
individuo. [...] Disto segue que o Estado liberal é pressuposto ndo sé histérico mas juridico do Estado
democratico. [...] Em outras palavras: é pouco provavel que um Estado néo liberal possa assegurar um
correto funcionamento da democracia, e de outra parte € pouco provavel que um Estado ndo
democratico seja capaz de garantir as liberdades fundamentais”. BOBBIO, Norberto. O Futuro da
Democracia. 13.2 ed. Sdo Paulo/Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2015, p. 38.

Y SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros
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democraticos se sustentam em virtude da manifestacdo do principio da soberania
popular. Portanto, ainda que as instituicdes funcionem por meio da representacdo do
soberano nas tarefas de governo, o fato € o que o poder decisério — e direto — é sempre
do povo'.

Em consequéncia disso, revela-se como caracteristica central das democracias
modernas ndo apenas o acolhimento expressado pela maioria (soberana), mas,
fundamentalmente, como aponta Elias Diaz, pelo maximo de acolhimento e preservacao

dos direitos e liberdades das minorias:

La democracia es, pues (se seguira hablando de este tema en este y
otros capitulos), doble participacion de todos en decisiones vy
resultados como aspiracion siempre revisable, inacabada vy
perfeccionable, expresada a través de la regla de las mayorias,
acogiendo al maximo los derechos de las minorias y procurando
siempre los mas amplios consensos posibles. [...] S6lo asi se hace mas
real y efectiva esa doble participacion de todos en decisiones y
resultados. Mayorias, minorias y consenso constituyen, pues, los
ingredientes necesarios, los elementos béasicos para avanzar en
democracia, también por las vias del Estado y del Derecho, hacia la
consecusion de una sociedad mas eficiente y mas justa para todos y
cada uno de los ciudadanos.

As definices de democracia até aqui introduzidas fazem parte de estudos
contemporaneos. Isso, nem de longe, significa que o seu surgimento é obra da
modernidade. Tem ela, ao contrario, sua origem fincada nas civilizagdes antigas, pois
quando a filosofia ocidental “raiou sobre o mundo grego, descobriu uma pluralidade de
comunidades humanas mais ou menos extensas e mais ou menos organizadas nas quais
[...] a dimensdo publica da existéncia prevalecia sobre a dimensdo privada 3

Em virtude dessa estruturacdo e do primado da prevaléncia dos interesses
(amplos, para nao se falar pablico) das comunidades sobre a esfera privada, é que se
pode — com base nos registros histéricos — apontar a cidade grega (polis) como o seio da

politica e protagonista da democracia, conforme destaca Pierre Vidal-Naquet:

Editores, 2001, p. 130.

" Ao homenagear José Joaquim Gomes Canotilho, na obra intitulada Constituicdo e Democracia, Fabio
Konder Comparato trata a democracia enquanto um poder absoluto de controle do poder pelo povo. A
democracia, em suas palavras, “é, antes de tudo, um poder permanente e inalienavel de controle (ou
controlo, como preferem dizer os portugueses) das atividades de governo”. COMPARATO, Fabio
Konder. Sobre a legitimidade da Constitui¢do, in Constituicdo e Democracia: estudos em homenagem
ao Prof. J.J. Canotilho, Malheiros, 2006, p. 87.

2 DIAZ, Elias. Curso de Filosofia del Derecho, Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales,
S.A., 1988, p. 100.

Y GOYARD-FABRE, Simone. O que é Democracia, S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 14.
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Quios talvez ndo tenha sido a mais antiga democracia do mundo. Mas,
em Atenas pelo menos, temos, a partir do final do século VII,
documentos diretos, leis de Dracon, poemas de Solon, relatos
histéricos de Herodoto, de Tucidides e de Aristdteles, textos
mencionando outros textos. Todos eles, e muitas inscricdes, nos
apresentam a cidade de Atenas em agdo, concluindo tratados,
afirmando sua identidade ao invocar ndo apenas no presente, mas
também no futuro: esse aéi (sempre) que, para além dos cidaddos e
dos magistrados de hoje, compromete os magistrados e 0s cidaddos de
amanha. Assim como o0 rei medieval ou moderno, a cidade
democratica ndo ¢é suscetivel de “‘morrer’.

Mas temos algo mais e ainda melhor: temos documentos que fazem
contraste e também esclarecem, quero dizer, aqueles que nos
informam sobre o funcionamento das cidades que foram, no século V,
as antagonistas da Atenas democraética, particularmente Esparta.™*

Embora fique claro o reconhecimento da origem da democracia no berco das
civilizagbes antigas, ha que se ter em mente que ndo se tratava de um governo de
todos™®, mas sim de um governo formado por individuos que ostentavam a condicio de
cidaddo, “o que excluia ndo sé os escravos, que excediam em nimero os homens livres,
mas também as mulheres, consideradas inferiores, e 0s metecos, estrangeiros
domiciliados em Atenas™*®.

Ou seja, a dimensdo do exercicio da participacdo democratica na vida da
comunidade difere — e muito — das concepgOes e definicbes contemporaneas,
especialmente apds a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, a qual
reconhece que todo ser humano nasce livre, dotado de dignidade e possuidor de direitos.

No que é pertinente ao presente estudo, o predmbulo da Constituicdo Federal do
Brasil de 1988 registra que os representantes do povo se reuniram com a finalidade de
instituir o Estado Democratico (de Direito), voltado a assegurar o exercicio das
liberdades individuais. Todavia, a sua primeira aparicdo histérica, conforme registra
Willis Santiago Guerra Filho, da-se “nas sociedades europeias recém-saidas da
catastrofe da Il Guerra, que representou a faléncia tanto do modelo liberal de Estado

" VIDAL-NAQUET, Pierre. Os gregos, os historiadores, a democracia: o grande desvio, traduco
Jonatas Batista Neto, S&o Paulo: Companhia das Letras, 2002, p. 172.

> No que diz respeito ao ndo cidaddo da polis, Jean-Cassien Billier e Aglaé Maryioli esclarecem que “o
Barbaro é um ser pseudopolitico: ndo diz a Lei enquanto tal, ndo diz a Cidade. A afirmacdo grega da
polis é a génese do direito. E esta génese ndo é sendo a do homem, digno desse nome, por fim associado
ao Grego. Uma vez que a Cidade é o principio e o fim, ela precede e excede o individuo, nogéo pouco
loquaz neste universo comunitario. O ser desprovido de Cidade (apolis) sera, em Aristoteles, o inverso do
humano: o ser infra-humano, como o0 animal, ou sobre-humano, como Deus”. BILLIER, Jean-Cassien;
MARYIOLI, Aglaé. Historia da Filosofia do Direito. Instituto Piaget: Lisboa, 2001, p. 22.

* GOYARD-FABRE, Simone. O que é Democracia, S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 20.
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de Direito, como também das formulas politicas autoritarias*".

Antes, porém, de entrar propriamente na discussao acerca de uma defini¢do de
um modelo de Estado Democrético de Direito, faz-se necessaria uma incursdo — ainda
que breve — nos modelos liberal e social, pois sdo eles, em esséncia, as molas
propulsoras do Estado Democrético de Direito.

Os alicerces da democracia liberal estavam apoiados na filosofia do seéculo
XVIII, manifestando-se especialmente no horizonte da civilizagdo ocidental (Inglaterra,
Estados Unidos e Franca). Apesar de apregoar ideias de liberdade individual e limitacdo
do poder politico, o Estado Liberal ndo se apresentava propriamente como democratico,
pois embora de um lado houvesse o reconhecimento da propriedade como um direito
fundamental, como defende Simone Goyard-Fabre, por outro, ainda na 6tica da mesma
autora, ‘“sublinha intensamente que o uso da propriedade cria inevitavelmente
desigualdades (aceitando, assim, o postulado aristocratico que sera o capitalismo do
século XI1X)” 8, resultando, de modo conclusivo, no choque entre liberdade e igualdade.

Ao tratar da passagem do Estado Liberal para o Estado Social e dos alicerces
préprios de um Estado Democréatico de Direito, Paulo Bonavides chega a mesma
conclusdo anteriormente apresentada por Simone Goyard-Fabre, no sentindo de que a
“ideia essencial do liberalismo nédo é a presenca do elemento popular na formacéo da
vontade estatal, nem tampouco a teoria igualitaria de que todos tém direito a essa
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participacdo ou que a liberdade é formalmente esse direito” *°. E ele, antes disso, “uma

negacdo da soberania estatal, por mais disfarcada que seja sua indumentaria no
pensamento dos fil6sofos liberais™?.

Vale dizer, a liberdade prevalece sobre a igualdade, pois nessa concepgéo,
conforme assevera Manoel Gongalves Ferreira Filho, “mais importante é alargar e
defender a esfera autdbnoma de cada um, para que todos sejam verdadeiramente livres,

do que assegurar a participacdo no governo™?.

7 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 7.2 ed. Sao
Paulo: SRS Editora, 2017, p. 23.

¥ GOYARD-FABRE, Simone. O que é Democracia, Sd0 Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 227.

19 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 7.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 50.
A impossibilidade de satisfazer os interesses dos proletariados, como destaca Antonio Enrique Pérez
Lufio, impulsionam os conflitos de classe e a transi¢do para o Estado Social de Direito, ja que “el
individualismo, asi  como el apoliticismo y neutralidade del Estado liberal de Derecho, no podia
safisfazer la exigencia de liberdad y igualdad reales de los sectores social y economicamente mas
deprimidos”. LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho Y Constitucion.
9.2 ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2005, p. 229.

2 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 7.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 50.

2L FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 37.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
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Desse modo, a passagem de um estado (liberal) para o outro (social) surge das
contradigdes provocadas justamente no interior do liberalismo politico, o qual submetia,
através do dominio econdmico, “0s fracos a sanha dos poderosos” na medida em que
houve, “com a liberacdo do contrato, a desumana espoliacéo do trabalho, o doloroso
emprego de métodos brutais de exploragdo econdmica, a quem a servidao medieval se
poderia, com justica, equiparar®”.

Ao analisar 0 acesso a justica e suas dimensdes no modelo liberal, Marco
Antonio Marques da Silva chama atencdo para o fundamento essencialmente
individualista do sistema, uma vez que “ao Estado ndo cabia, dentro de uma ideologia
liberal, preocupar-se com a efetiva possibilidade do individuo de reconhecer os seus
direitos e defendé-los, bastava assegura-los formalmente®”.

Por forca dessas contradicdes é que o Estado passa por um processo de
desprendimento (ainda que ndo total, de inicio) do controle burgués. Assim, nas
palavras de Paulo Bonavides, o Estado comega a ser “Estado de todas as classes, o
Estado fator de conciliacdo, o Estado mitigador de conflitos sociais e pacificador
necessario entre o trabalho e o capital, [...] nasce, ai, a nocdo contemporanea de
Estado social®*”.

Nesse sentido, Paulo Bonavides alude que as conquistas amealhadas no Estado
social foram frutos de intensas disputas entre capital e trabalho. Dentre elas, o sufragio
universal foi a que mais custou aqueles que buscavam a preservacdo da teoria liberal,
pois “no campo da batalha social, os individuos ferrenhos e privilegiados da velha
burguesia capitalista tiveram que depor a arma poderosa de sua conversao politica — o
sufragio censitario®”.

Jorge Miranda também aponta as conquistas obtidas ndo sé no campo dos
direitos politicos na passagem do estado liberal para o social, mas igualmente de
direitos sociais, econémicos e culturais, tudo a provar que o exercicio da liberdade (tdo
apregoada pelos pensadores do liberalismo) ndo se limitava apenas a satisfazer os

interesses da burguesia®.

2011, p. 128.

2 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 7.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 59.
2 SILVA, Marco Antonio Marques. Acesso & Justica Penal e Estado Democratico de Direito. Sdo
Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 75.

** BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 7.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
185.

* BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 7.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
188.

*® Conferir, a respeito, MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, tomo IV. 5.2 ed. Coimbra,
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Nota-se, portanto, que a evolucdo do direito — e mais propriamente dos direitos
fundamentais — ndo pode ser pensada numa perspectiva reducionista de geragdes de
direitos, mas como adverte Jorge Miranda, enquanto “um enriquecimento crescente em
resposta &s novas exigéncias das pessoas e das sociedades” ?’.

Todavia, nem mesmo a busca por esses ideais de bem comum foi suficiente para
preservar a igualdade entre os individuos, na medida em que se aniquilava um fator
fundamental: a individualidade numa sociedade plural. Dai decorreu as maiores
barbéries da histéria da humanidade, como o nazismo alemao®, e a producéo de espélio
estimado entre 40 a 52 milhdes de mortos entre 1939 a 1945.

Era necesséria, pois, tal incursdo historica, ja que o Estado Democrético de
Direito representa, na visao de Willis Santiago Guerra Filho, a superacdo dialética da
antitese entre os modelos liberal e social de Estado®®. Nessa 6tica juridica e filoséfica,
inimeras sdo as defini¢cbes de Estado Democratico de Direito. Entretanto, o presente
trabalho ndo tem como objetivo apresentar todas elas, mas sim apenas auxiliar na
compreensdo de um modelo de processo penal democratico.

Ao relacionar Estado (Democratico), sociedade (de pessoas livres e iguais) € 0
Direito (elemento integrador), Jorge Miranda exalta a amplitude da dimenséo do Estado
de Direito Democrético, sustentando que a dindmica das contradicdes é algo proprio das
democracias, de sorte que as respostas aos processos antagbnicos surgem

necessariamente da maxima observancia da Idgica constitucional estabelecida:

2014, p. 37.

%7 Para refutar o equivoco da terminologia geracdo, Jorge Miranda argumenta que “os direitos vindos de
certa época recebem o influxo dos novos direitos, tal como estes ndo podem deixar de ser entendidos em
conjugacdo com os anteriormente consagrados: algumas liberdades e o direito de propriedade ndo
possuem hoje o mesmo alcance que possuiam no século XIX, e os direitos sociais adquirem um sentido
diverso consoante os outros direitos garantidos pelas Constituicdes” MIRANDA, Jorge. Manual de
direito constitucional, tomo 1V. 5.2 ed. Coimbra, 2014, p. 30.

%8 Se, por um lado, é inegavel que a histéria registra inimeras passagens em que se negou a condicio de
tratamento e reconhecimento do individuo enquanto pessoa (conferir ZAFFARONI, Eugenio Radl. O
Inimigo no Direito Penal. Rio de Janeiro: Editora Renan, 2007, p. 18); por outro, ha sempre uma
resposta positiva no sentido de reconhecimento de direito, conforme leciona Marco Antonio Marques da
Silva, “apds a Primeira Guerra Mundial, da qual teriam surgido ideias de negativismo e desanimo,
seguiram-se dias piores, com a crise econdmica e o aparecimento do fascismo, do nazismo e, entéo, da
Segunda Guerra Mundial. Dessa desastrosa experiéncia, com 0s horrores conhecidos, houve uma
resposta afirmativa em escala mundial, na qual resultou a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem”. Cidadania e Democracia: Instrumentos para a Efetivacdo da Dignidade Humana. In:
MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (coords.). Tratado Luso-Brasileiro da
Dignidade Humana. Séo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 225.

** GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 7.2 ed. S&o
Paulo: SRS Editora, 2017, p. 23.
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Ndo € uma harmonia pré-estabelecida que se pretende conservar a
todo o custo, é uma sociedade imperfeita que se pretende transformar
no respeito de certas regras e com vistas a certos objetivos. Néo se
negam os contrastes, os conflitos e os antagonismos de classes, de
grupos, de geragdes, de setores, e de regiGes; mas inserem-se tais
contrastes numa visdo dindmica do processo social em que se espera a
sua separacdo através de niveis crescentes de participacdo e
desalienacgdo — tudo dentro de um rigoroso quadro constitucional e na
permanéncia dos valores que imprimem carater e razdo de ser a
comunidade politica®.
O ponto central deste subcapitulo, portanto, encontra amparo nas licdes de
Jorge Miranda por duas raz6es: a uma porque reconhece as imperfeicdes da sociedade, o
que também encontra eco nas definicbes de Simone Goyard-Fabre, no sentido de que é
extremamente dificil estabelecer limites (imutaveis) de exercicio de liberdades; a dois
porque detecta os antagonismos produzidos no interior do sistema e ainda assim busca
sua conformacdo — através de um processo de “desalienagdo” — dentro da prépria ordem
constitucional.

Seria plenamente possivel a finalizacdo da presente temética com as
contribuicdes de Jorge Miranda, isso porque ela nos fornece a precisa dimenséo do
qguanto complexa e inacabada séo as ideias de um Estado Democratico de Direito, 0
qual, embora reconheca 0 antagonismo nas suas entranhas, busca a conformacdo de
todos (pluralismo). No entanto, vale aprofundar-se em outras leituras, tudo a confirmar
a dimensdo desse terreno tdo fértil que é o Estado Democrético de Direito.

Assim, mais uma vez, fazem-se valer os pensamentos de Simone Goyard-
Fabre, ao sustentar que a “democracia €, em sua esséncia, habitada por um déficit que é
inerente a sua natureza que se traduz por um estado de instabilidade e de crise que a
ambivaléncia da natureza humana imp&e a suas maiores obras™!. E, por se tratar de
obra humana, ha de “ser sempre repensada e recomecada, ela remete a condigdo
humana, diante de toda a historia, a seu sentido mais profundo e mais perturbador:
sempre imperfeita, essa grande aventura humana é um fardo pesado de carregar”*.

Debrugando-se acerca da Teoria Geral do Direito, mais precisamente da
figuracdo da excecdo no interior da rotina democréatica, Pedro Estevam Alves Pinto
Serrano descreve o Estado Democratico — na dimensdo real — enquanto o projeto

humano e politico incompleto:

** MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, tomo IV. 5.2 ed. Coimbra, 2014, p. 253.
* GOYARD-FABRE, Simone. O que é Democracia, S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 349.
*> GOYARD-FABRE, Simone. O que é Democracia, S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 349.
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No plano da realidade, porém, percebe-se que o Estado de direito é um
projeto humano e politico, uma concep¢do abstrata que nunca se
realizou completamente em nenhuma sociedade histdrica conhecida.
Por mais justo que seja um pais num dado momento histérico, os
valores essenciais da democracia ndo foram estabelecidos de forma
universal e integral em relagdo a todos os seres humanos residentes ou
transeuntes por seu territorio®.

Apontando as condiges reais de existéncia como fator preponderante na luta e
conquista de (novos) direitos, Elias Diaz ressalta o traco inacabado das democracias

contemporaneas, pois:

En el fondo, de ahi deriva — sobre la base de ‘las luchas por las
condiciones reales de la existencia’ — toda esa evolucién histérica que
yo concreto aqui en estas tres grandes formulas o modelo,
diferenciados pero relacionados, del Estado liberal, social y
democrético de Derecho: modelos que son todo menos intemporales,
fijos, eternos, cerrados e inmutables. Con todo ello se trata, en
definitiva, de insistir y de avanzar en esa doble participacion, que es —
a mi juicio — la mejor definicion de la democracia y que, como
proceso siempre abierto, acompafia asimismo a su institucionalizacién
en el Estado de Derecho a largo de la historia. Democracia, pues,
como participacion (libre y de todos), como doble participacion del
siguiente significado: una, participacion en las decisiones juridicos-
politicas, lo que también implica participacion en tejido social; dos,
participacion en los resultados, medidos tanto em consecuencias mas
directamente econdémicas como en reconocimiento de derechos y
libertades de muy diferente indole®.

Marco Antonio Marques da Silva também destaca essa ampla e dificil tarefa de
se estabelecer uma definicdo propria, acabada, pois segundo ele, o Estado Democratico
de Direito, “pelo seu sentido critico, ndo se satisfaz com uma pura e simples
interpretagcdo a partir da norma, como uma verdade universal e perene, distante da
realidade onde deve intervir®™”. Na concepgdo de José Joaquim Gomes Canotilho, “0
texto constitucional sugere que a democracia € um conceito dindmico, postulando um

3695

processo de democratizacéo, e ndo uma estrutura sistémica fechada™”.

Como dito anteriormente, é vasta a definicdo do Estado Democrético de

* SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Autoritarismo e golpes na América Latina: breve ensaio
sobre jurisdicao e exce¢do, Sdo Paulo: Alameda, 2016, p. 15.

* DIAZ, Elfas. Curso de Filosofia del Derecho, Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales,
S.A., 1988, p. 107/108.

% SILVA, Marco Antonio Marques. Acesso a Justica Penal e Estado Democratico de Direito. S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 5.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Principios Fundamentais. In: Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada. 4.2 ed. Coimbra: Editora Revista dos Tribunais, 2007. vol. I, p.212.



24

Direito. Todavia, € unissona — por tudo que foi apresentado — a ideia de um Estado
Democratico de Direito inquieto, inacabado, imperfeito, que se reinventa diante de lutas
e de novas necessidades vivenciadas pelos individuos. E isso, € o suficiente para o

aprofundamento do estudo do processo penal num pais com pretensdes democraticas.

2.2 Os elementos estruturantes do Processo Penal Constitucional

Antes de ingressar propriamente no estudo do processo penal, faz-se necessaria a
incursd@o no eixo de sua estruturacdo. E isso tem toda uma razdo de ser.

Ao enfrentar essa mesma problematica, José Frederico Marques argumenta que a
fixacdo de uma sistematica € fundamental, porque permite a definicdo de um paradigma
que orientara toda a leitura do processo penal. E na mesma perspectiva do citado autor,
optou-se por uma leitura constitucionalizante do processo penal, o que implica em

reconhecé-lo enquanto instrumento de concretizacdo das garantias constitucionais:

E que a Lei Maior contém em si os fundamentos institucionais e
politicos de toda a legislagdo ordinaria, mormente quando se coloca,
com normatividade rigida, no ponto culminante da hierarquia das
fontes do Direito, tal como sucede, entre nos, desde a primeira de
nossas Constituicdes republicanas.

Pela preeminéncia em que se situa na taxinomia das normas legais, a
Constituicdo ndo s6 traca preceitos que funcionam como fontes de
diversos dominios da regulamentacdo juridica, como ainda se
apresenta com os predicados de fonte material em que o legislador vai
abeberar-se para construir regras e mandamentos destinados a
disciplinar legalmente relagdes de vida e fatos sociais submetidos aos
incoerciveis imperativos da ordem estatal®’.

Segundo James Goldschmidt, as politicas de processo penal adotadas por uma
nacdo funcionam de acordo com o modelo de Estado®®. Em outras palavras, o processo
penal sera democratico num Estado democratico e, autoritario, num Estado autoritario.
Dai por diante.

Essa relacdo entre processo e Estado foi tema de estudo feito por Antonio
Scarance Fernandes®, o qual divide em trés etapas historicas a politica de orientagéo do

processo penal. Na primeira, o0 processo penal é de controle exclusivo do Estado, de

* MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. 2.2 ed. Campinas: Millennium,
2003, p. 75/76.

** GOLDSCHMIDT, James. Principios Generales del Proceso: problemas juridicos y politicos del
proceso penal. Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, Buenos Aires: 1961, p. 110.

** FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 6.2 ed. — Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 15.
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sorte que o individuo € visto e tratado como mero objeto de inquisicéo, pois ndo goza de
nenhuma consideracdo por parte do poder discricionario do julgador. Na segunda, o
individuo passa a ser dotado de direitos que ndo podem ser ignorados pelo Estado.
Assim, ainda que o Estado possa — e deva — punir, o individuo tem, antes, todo o direito
de se defender e afastar a pretensdo do Estado. Na terceira fase, a qual restou
caracterizada como sendo Estado de Direito Social, o processo € orientado pelos
interesses da comunidade. Dito de outra forma, o processo ndo é visto como um simples
caminho para aplicacdo da pena. E ele, antes disso, o espelho do sistema politico da
nacao.

Se o paradigma do processo penal é a Constituicdo, a qual consagra e enuncia
um sistema democrético de direito, fica definido o ponto de partida, assim como destaca
Marco Antonio Marques da Silva, pois “em uma sociedade democratica 0 processo é
visto como um dos modelos de atuac&o politica®®”.

Nesse panorama, a leitura do processo penal deve ser orientada e realizada sob a
perspectiva da preservacdo das liberdades individuais, pois nas palavras de Afranio
Silva Jardim, “a relevancia dos valores tutelados pelo processo penal impde que a
propria Constituicdo Federal consagre os principios reitores a serem adotados
necessariamente pela lei ordinaria, como garantia da rigidez constitucional™*.

Vé-se, portanto, que as garantias do acusado no processo penal séo elevadas ao
patamar constitucional. E mais importante do que alga-las a essa condicdo, €
compreender que o Direito constitucional, por forca de sua dimensdo, representa o pilar
de sustentacdo de cada um dos ramos das ciéncias juridicas, como adverte José
Frederico Marques:

E que o Direito Constitucional, sem invadir, propriamente, 0 campo
particular de cada uma das Ciéncias Juridicas, representa para elas,
segundo SANTI ROMANO, ‘uma espécie de intréito’, porquanto
conduz até os limites em que se manifestam suas diversas
peculiaridades, para deixa-las livres desse ponto em diante, sem
todavia perdé-las de vista um s6 momento®.

Em raz&o dessa leitura constitucionalizante, o processo penal assume posi¢ao

essencial no Estado Democratico de Direito, tendo como tarefa funcionar na condigédo

** SILVA, Marco Antonio Marques. Acesso a Justica Penal e Estado Democréatico de Direito. Sdo
Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 201.

* JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. 11.2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 307.

* MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. 2.2 ed. Campinas: Millennium,
p. 2003, p. 75.
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de verdadeiro escudo das liberdades. Essa passagem do processo penal para 0 processo

penal constitucional foi observada por Antonio Scarance Fernandes, o qual exalta o seu

emprego em defesa das liberdades fundamentais:

[...] com a evolugdo do direito processual constitucional, deixam as
normas constitucionais do processo de ser vistas, como ‘simples
principios pragmaticos, meras diretrizes dirigidas ao legislador
ordinario que ndo é a este podia afeicoar a sua vontade, suposto que
fosse formada pelo processo constitucionalmente previsto’. Hoje,
‘tende por quase toda a parte a ver-Se na Constituicdo verdadeiras
normas juridicas que proibem a lei ordinédria, sob pena de
inconstitucionalidade material, que contenha uma regulamentacdo
eliminadora do nucleo essencial daquele direito’.

Fala-se, por isso tudo, em um Direito Processual Constitucional, que
definem Aradjo Cintra, Grinover e Dinamarco como sendo a
‘condensacdo  metodolégica e  sistematica dos  principios
constitucionais do processo’. Abrange, ‘de um lado (a) a tutela
constitucional dos principios fundamentais da organizagdo judiciaria e
do processo; (b) de outro, a jurisdicional’. A ‘tutela constitucional do
processo correspondem as normas constitucionais sobre 0s 6rgaos da
jurisdigdo, sua competéncia e suas garantias’, e a ‘jurisdicdo
constitucional compreende, por sua vez, o controle judiciario da
constitucionalidade das leis e dos atos da Administracdo, bem como a
denominada jurisdigdo constitucional das liberdades, como o0 uso dos
remédios constitucionais-processuais — habeas corpus, mandado de
segurancga, mandado de injuncdo, habeas data ¢ acdo popular’. [...]
Constitui, entdo, nesta obra, o processo penal constitucional em um
método de estudo do processo penal & luz da Constituicdo Federal®.

Em razdo da envergadura constitucional do processo penal — ja que funciona

como legitima garantia do cidaddo contra os poderes de intervencdo do Estado —, Marco

Antonio Marques da Silva destaca a sua funcao limitadora e protetora das liberdades:

Em um Estado Democréatico de Direito o processo penal cada vez
mais se apresenta como garantia do cidaddo contra abusos do poder
publico, em especial no que diz respeito aos limites do poder punitivo
do Estado. [...] Com a democratizacdo do Estado o processo passa a
ser tido como um instrumento concedido ao cidaddo com status de
garantia constitucional. Em uma sociedade democratica o processo é
visto como um dos modos de atuacdo politica. O processo deve ser
tido, especialmente numa democracia participativa, como instrumento
de atuacgdo politica, ou seja, uma forma de provocar uma atuagdo do
Estado ou de particulares para uma efetivacdo dos objetivos definidos
pela comunidade®.

* FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 6.2 ed. — Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 2002, p. 17.

* SILVA, Marco Antonio da. A guisa de apresentacdo. In: Processo Penal e Garantias Constitucionais.
S8o Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 15.
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Herminio Alberto Marques Porto e Roberto Ferreira da Silva também apontam
essa fungdo visdo (de)limitadora do processo penal, cuja tarefa é dar prevaléncia aos
direitos fundamentais dos individuos*. Em consequéncia disso, nenhum bem (liberdade
ou patriménio) pode sofrer qualquer tipo privacdo sem a exata sujeicdo ao devido
processo legal. Vale dizer, a liberdade do individuo e a preservacdo de seus direitos
vigoram na qualidade de regra, de sorte que somente sera admitida a restricdo de tais
bens de forma excepcional, observando-se (sempre) o devido processo, como adverte

José Frederico Marques:

O segundo principio fundamental da justica penal que se extrai da
Constituicdo é, portanto, o de que ninguém pode ser privado de sua
liberdade sem o devido processo legal. Isso implica a adogdo do
procedimento contraditdrio, na plena igualdade entre acuacgdo e defesa
no controle jurisdicional prévio sobre a pretensao punitiva.

Certo é que o Estado, para o exercicio da tutela penal, estd armado de
poderes varios que 0 autorizam a investigar administrativamente a
respeito da préatica de delito e respectiva autoria, funcdo que é exercida
pelos 6rgdos da Policia Judiciaria. Mas essa tarefa prévia de
informatio delicti ndo pode ferir a liberdade do indiciado, n&o
autorizando medidas acautelatérias de coacdo, a ndo ser consoante
vem expresso no art. 141, § 20, da Constituicdo, na hipdtese de prisdo
em flagrante delito. Contra a violagdo desses preceitos, hd remedium
juris especifico previsto na propria Constituicao, e que é o tradicional
writ do habeas corpus (art. 141, § 24)*. Ou seja, o0 devido
processo reclama a materializacdo rigorosa do procedimento penal,
observando-se as formalidades normativas (ampla defesa,
contraditorio, paridade de armas entre acusacdo e defesa etc.), pois
como adverte Roberto Ferreira Archanjo da Silva, “a violagéo de um
desses direitos fundamentais havera violagdo do amplo e vago devido
processo legal, sendo o ato carecedor de legitimidade
constitucional”™’.

Uma vez reconhecido o ponto de sustentacdo do processo penal, orientado pelo
paradigma constitucional, ndo é a liberdade do individuo que demanda justificacdo, ja
que ela é uma decorréncia natural dos Estados Democraticos de Direito — que

igualmente observa o postulado da dignidade da pessoa humana —, mas sim a

* Porto, Herminio Alberto Marques; SILVA, Roberto Ferreira Archanjo da. Fundamentagio
Constitucional das normas de direito processual penal: bases fundamentais para um processo penal
democratico e eficiente. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (coords.). Tratado
Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, 591.

** MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. 2.2 ed. Campinas: Millennium,
p. 2003, p. 83/84.

* SILVA, Roberto Ferreira Archanjo da. Por uma teoria do Direito Penal: organizacdo sistémica. S&o
Paulo: Tese de doutorado defendida em 2009 a banca examinadora da Pontificia Universidade Catdlica de
Sao Paulo na sub-area de Direito Processual Penal.
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intervencdo estatal que demanda exata motivacao.

Embora pareca simplista a afirmagdo de que a liberdade ndo dependa de
nenhuma legitimacgdo, o fato € que, como observou Aury Lopes Junior, “a perigosa
viragem discursiva que nos esta sendo (im)posta atualmente pelos movimentos
repressivistas e as ideologias decorrentes faz com que, cada vez mais, a liberdade seja
proviséria (até o CPP consagra a liberdade proviséria...)”*.

Contudo, a perspectiva da abordagem da liberdade deve ser outra. E a que nos
parece mais adequada é aquela articulada por Aury Lopes Junior, por guardar direta

ligacdo com a leitura constitucional, no sentido de que:

[...] o que necessita ser legitimado e justificado é o poder de punir, é a
intervencdo estatal e ndo a liberdade individual. Mais, essa
legitimacdo ndo poderia resultar de uma situacdo autoatribuigdo do
Estado (uma autolegitimacdo, que conduza a uma situacdo
autopoiética, portanto). [...] A liberdade individual, por decorrer
necessariamente do direito a vida e da propria dignidade da pessoa
humana, estd amplamente consagrada no texto constitucional e
tratados internacionais, sendo mesmo um pressuposto para o Estado
Democrético de Direito em que vivemos. Essa € uma premissa béasica
gue norteia toda a obra: questionar a legitimidade do poder de
inter\zgngéo, por conceber a liberdade como valor primevo do processo
penal™.

O processo penal €, portanto, instrumento constitucional — e legitimo — de
defesa das liberdades no Estado Democratico de Direito, sendo certo que o poder de
intervencdo e punicdo do Estado deve sempre ser precedido de justificacdo. Além disso,
a (re)leitura do processo penal a partir de uma filtragem constitucional, o transforma em
verdadeiro escudo em favor da liberdade, renunciando, assim, a sua fungcdo meramente

instrumental.

** LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo Penal: introdugao critica. 2.2 ed. S&o Paulo: Saraiva, p.
2016, p. 33.
* LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo Penal: introdugao critica. 2.2 ed. S&o Paulo: Saraiva, p.
2016, p. 33.
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3 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

3.1 Caracteristicas histdricas dos sistemas

Pela abordagem feita anteriormente, pode-se dizer que o Processo Penal
brasileiro deve ser lido, orientado e estruturado segundo 0 marco constitucional — com
estrita observancia as garantias individuais, posto que seja justamente ele, 0 processo, 0
limitador do poder de interferéncia do Estado na vida e na liberdade do individuo — e,
fundamentalmente, sob a perspectiva e consagracao do Estado Democratico de Direito.

Sendo essas, portanto, as premissas de sustentacdo do presente estudo, torna-se
necessaria a confirmacdo (ou ndo) da existéncia de um sistema estruturado capaz de dar
concretude aos comandos constitucionais. Além disso, é igualmente importante
compreender, em caso positivo, se 0 sistema vigorante guarda estreita compatibilidade
com os reclamos constitucionais. E o que sera discutido nas proximas linhas.

Segundo a definicdo do Dicionario Juridico, o termo “sistema” pode ser
entendido como um “conjunto de elementos dependentes uns dos outros, de modo a
formar um todo organizado”™. Ainda que essa definicdo possa dar uma superficial
nocao do significado de sistema™, o que leva(ria) a compreender a possibilidade de algo
que deve ser pensado enquanto conjunto organizado e sistematizado de uma
determinada teoria e norma do direito, isso ndo é o suficiente para a confirmacdo da
existéncia, ou ndo, de uma estrutura processual penal no panorama brasileiro.

E somente a partir dos estudos avancados do processo penal que se torna
possivel encontrar um arcabouco tedrico que permite avancar na tematica do(s)
sistema(s)®’. Na Antiguidade, os grupos néo eram dotados de um modelo estruturado e
convencionado para a resolucdo de conflitos penais surgidos no seio das tribos. Por se
tratar de sociedade embrionéria, a realizacdo do direito estava estritamente ligada aos

costumes morais e religiosos.

** DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. 2.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 428.

> Em estudo sobre os sistemas processuais penais, Mauro Fonseca Andrade parte da concepgdo de que
“sistema juridico pode ser inicialmente definido como a reunido, conscientemente ordenada, de entes,
conceitos, enunciados juridicos, principios gerais, normas ou regras juridicas, fazendo com que se
estabeleca, entre os sistemas juridicos e esses elementos, uma relacdo de continente e conteddo,
respectivamente”. ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores.
2.2ed. Curitiba: Jurua Editora, 2013, p. 38/39.

>? Para que n&o incorramos em um anacronismo, é apenas partir da definicdo de KANT, consoante ensina
Camilin Marcie de Poli (2016, p. 187), que “sistema é unidade de conhecimentos variados ordenados por
uma ideia fundante (principio reitor/unificador, a priori), a qual possibilita que os elementos se juntem e
formem um todo orgéanico”. POLI, Camilin Marcie de. Sistemas processuais penais. 1.2 ed.
Floriandpolis: Emporio do Direito, 2016, p. 187.
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No caso de transgressdo praticada por integrantes da prépria tribo®®, cabia ao
sujeito a reparacdo do dano provocado, desde que a conduta (penal) ndo fosse, por
6bvio, irreparével e nem colocasse em risco a propria existéncia do grupo.

Confirmado, todavia, um comportamento que pudesse pdr em risco a propria
sobrevivéncia da tribo, isso implicava em certeza de vinganca (punicdo) ao autor,
amparada e justificada na vontade dos deuses, sob pena de jamais se recompor a
tranquilidade da coletividade, como forma de castigo eterno.

As manifestaces mais organizadas™® no que diz respeito ao processo e
julgamento dos delitos graves surgiram no Egito, de modo que o Poder Judiciario era
exercido e controlado pelos sacerdotes. J& nos casos de delito mais leves ocorrido nas
provincias, existia um juiz — algo semelhante a figura do prefeito —, responsavel pelo
processo e com poderes de repressdo, inclusive por meio do uso da violéncia.

Conforme afirma Geraldo Prado, o modelo historicamente utilizado pelos
egipcios pode ser tido como o nascedouro do procedimento inquisitério, pois como o
controle era exclusivamente sacerdotal, a persecucdo tinha impulso oficial,
prevalecendo as seguintes caracteristicas: “@) a acusacdo como dever civico das
testemunhas do fato criminoso; b) policia repressiva e auxiliar da instrucdo, a cargo
das testemunhas; c) instrugdo publica e escrita; d) julgamento secreto e decisdo
simbdlica™®.

Na Grécia antiga, é possivel notar a existéncia de uma jurisdicdo criminal

estruturada:

> Ao discorrer sobre a identificacdo de um sistema de punicdo da antiguidade, Geraldo Prado registra que
“No tocante ao ato de hostilidade praticado pelo integrante de outro cld, a agressdo era reputada como
violéncia a propria tribo, havendo de ser indistintamente reprimida por uma espécie de vinganga
coletiva, que de ordinario implantava um estado de guerra”. PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a
conformidade constitucional das leis processuais penais. 2.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p.
83.

>* Mesmo no caso de Atenas que é considerada o berco do sistema acusatorio, o fato é que a estrutura
inquisitoria foi a primeira a efetivamente vigorar. Segundo Mauro Fonseca Andrade, “as licBes deixadas
por Aristoteles (384-322 a.c) nos ensinam que a sociedade ateniense, anterior a Dracon, estava
primeiramente organizada em uma base oligarquica, onde ndo havia espaco para qualquer tipo de
participacdo popular em seus destinos. A classe social mais elevada era dona das terras, e exigia a
satisfacdo de determinadas condi¢cdes para que os membros da classe social mais pobres pudessem
cultivd-las. (...) o processo estava organizado sob um modelo inquisitivo, onde os magistrados eram
encarregados de iniciar, instruir e julgar o processo. Por outro lado, a magistratura era exercida por
pessoas notaveis e ricas, cujas fungdes estavam distribuidas entre as figuras do rei, do polemarco e do
arconte, sendo este Gltimo o que mais notabilidade recebeu”. ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas
processuais penais e seus principios reitores. 2.2 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2013, p. 59.

> PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
2.2ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 84.
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O Tribunal dos Heliastas, ou Hélion, assim conhecido porque se
reunia em praca publica e sob o Sol, era composto de cidadaos, cujas
decisfes eram consideradas proferidas pelo povo, e sobressaiu-se
entre os demais principalmente por forca de sua ampla competéncia (a
rigor, de inicio, ndo julgava os homicidios involuntarios ou néo
premeditados, da competéncia dos Efetas, e todos o0s crimes
sancionados com pena de morte e os homicidios premeditados e
incéndios, da competéncia do Aredpago), pela publicidade da sua
atuacdo e porque composto por cidaddos honrados, maiores de trinta
anos, eleitos anualmente por sorteio™.

Em Atenas, a legislacdo tratava de duas dimensdes de delitos: a primeira,
voltada a consagrar os interesses publicos, destinados a manutencdo da paz da
comunidade e a ordem; a segunda, de carater privado, voltada a reprimir as infragdes.

O modelo de acusacdo ateniense reunia as seguintes caracteristicas: i) tribunal
popular (amparado na soberania do povo); ii) acusacdo popular (de sorte que qualquer
pessoa pudesse dar inicio ao processo criminal em face do autor da conduta delitiva);
iii) igualdade entre acusador e acusado (0 suspeito, via de regra, permanecia solto
durante o curso do processo); iv) ampla publicidade e presenca constante da oralidade
(travamento do debate entre acusador e acusado, tudo realizado na presenca do povo);
V) uso da tortura e invocacdo do plano divino; vi) liberdade de convicgdo do julgador;
vii) limitagdo do direito de acusar nos casos de delitos que ndo atingiam a coletividade;
viii) impossibilidade de recorrer das decisdes.

J& em Roma>’, o modelo procedimental era conhecido como cognitio, de
natureza publica (uma vez que o magistrado atuava na qualidade de representante do rei,
de sorte que exercia a instrucdo sem a presenca das partes), o que revelava o seu Viés
inquisitivo (inquisitio). Nos casos de apelacdo do acusado para o povo (provocatio), o
recurso era dotado de efeito suspensivo, o que ficou conhecido como aquisitio.

Por se revelar insuficiente no combate a criminalidade, buscou-se a criacdo de
um novo modelo, designado de accusatio ou judicium publicum, o que se revelava mais
apropriado a apuracdo de crimes relacionados a preservacdo da ordem publica.

Essa prerrogativa concedida aos individuos e, fundamentalmente, ao ofendido de

deduzir uma acusacdo em face do autor do suposto delito, foi o que consolidou uma das

** PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
2.2ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 86.

>” 0 estudioso Mauro Fonseca Andrade chama atencdo para um dado importante nesse periodo historico.
Para o referido autor, “0 processo penal romano sofreu, ao longo de vérios séculos, diversas idas e
vindas entre os sistemas inquisitivo e acusatorio, fendmeno absolutamente em razdo de sua propria
histéria, que passou por nada menos que trés sistemas politicos distintos: 0 monarquico, o republicano e
o imperial (ou principado)”. ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus
principios reitores. 2.2 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2013, p. 76.
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exigéncias da acusacdo, o chamado nemo in iudicium tradetur sine accusation. Em
outras palavras, nenhuma pessoa poderia ser levada a juizo sem que existisse uma
acusacéo formalizada.

Nesse periodo historico, as provas eram de producdo exclusiva das partes,

consagrando-se abertamente o contraditério, como registra Geraldo Prado:

Tratava-se de um modelo de processo publico e oral, cujos debates
formavam o eixo central, dos quais derivava o fundamento da decisédo.
Neste paradigma processual as partes tinham, via de regra, a
disponibilidade do contetdo do processo, competindo ao Estado téo-
s0 o conhecimento e julgamento da agdo criminosa, em se tratando de
delicta publica. Julio Maier destaca como mérito histérico desse
sistema o fato de ter substituido o sentido subjetivo, mitico da prova,
pelo conhecimento objetivo, histérico, encarando-se a prova como
forma de reconstrugéo historica de um acontecimento®.

Com o declinio da Republica®, dando espaco para a consolidacio do Império, a
acusacdo nao era exercida por um acusador privado. Todavia, dava-se abertura para a
figura do curiosi ou nunciatores, o qual passava a fornecer elementos aos juizes sempre
que ausente a comunicacao do fato delitivo por parte do ofendido ou por quem Ihe devia
prestar. Era, por assim dizer, a verdadeira figura da policia judiciaria.

Com a ampliagdo dos poderes dos magistrados, inclusive cumulando fungdes
atualmente distribuidas entre juizes e 6rgdos de acusacdo, com uma ampla cobica pela
revelacdo da verdade, Geraldo Prado enumera a existéncia de inconvenientes em virtude
desse formato processual, tais como: i) impunidade do delinquente; ii) producdo de
falsas acusacdes; iii) desamparo aos menos favorecidos; iv) depravagédo da verdade; v) a
ndo conclusdo dos procedimentos; vi) a impossibilidade, em boa parte dos casos, de

execucdo da sentenca®.

** PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
2.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 90.

>® Nos apontamentos de José de Assis Santiago Neto, na Alta RepUblica romana surgiram dois formatos
de processo penal: a cognitio e a accusatio. Para o referido autor, “a cognitio outorgava poderes ao
magistrado que poderia esclarecer os fatos da forma que entendesse melhor (...). A accusatio provocou
profunda mudanga no Direito Processual romano, nela a acusacao era assumidamente por um cidadao
do povo e, quando se tratasse de delicta publica, a persecucéo penal e o exercicio da a¢ao penal eram
atribuidos a um érgao diverso do juiz e ndo pertencente ao Estado, um acusador representante da
comunidade”. SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado Democréatico de Direito e processo penal
acusatorio: a participacgéo dos sujeitos no centro do palco processual. 2.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2015, p. 116.

® PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
2.2ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 91.
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Ou seja, essa nova fase da cognitio se revela com a ampliacdo dos poderes® do
magistrado, o qual ndo s6 ordenava a investigacao de oficio, como também a producao
de provas e, caso fosse necesséario e segundo o seu entendimento (convicgdo), 0 uso
legitimo da tortura.

Com a invasdo do império romano pelos barbaros, alteram-se as caracteristicas
do processo, uma vez que “0 antigo direito germanico ndo distinguia entre ilicitos civil
e penal, operando-se o que Fiorelli designou como assimilagdo das causas criminais

pelos crimes que ofendiam diretamente os particulares s causas civeis”®

, apesar da
forte tendéncia em nédo haver relacdo do direito entre os povos, conforme destaca Mario

Giuseppe Losano:

O ano de 395 d.C. presenciaria a divisdo do Império Romano em duas
partes, cada uma confiada a um dos filhos de Teodosio. [...] De fato,
as compilagbes romano-barbaras do Império do Ocidente tiveram uma
relevancia cultural limitada (até porque o direito romano e o dos
barbaros tendiam a ndo se misturar: cf. IV, 6 e VI, 23), enquanto as
questbes juridicas do Império do Oriente assumiram dimensdes
grandiosas®.

Justamente a partir dessa relacdo entre direito romano e germanico que,
posteriormente, floresce a ideia de que todo delito representava a quebra da paz publica,
dai o surgimento do direito de guerra contra o autor do delito, de sorte que o sujeito e
toda sua familia deixava de contar com a prote¢do comunitéria.

Em consequéncia disso, surge a figura da reparacdo, representada pela
possibilidade do pagamento pelo reestabelecimento da paz ou mediante indenizacao
paga ao ofendido. No que diz respeito a forma, as sessbes de julgamentos eram
publicas, pautados pela oralidade e pelo contraditério, o que levou Geraldo Prado a

registrar a forte influéncia dos germanicos para além do direito romano:

*! Na cognitio, conforme defende José de Assis Santiago Neto, adotou-se “uma forma embrionaria do
sistema inquisitério, com o magistrado concentrando os poderes de investigacdo, acusagao e julgamento
de todos os delitos que fossem levados ao seu conhecimento. Porém, a concentracdo de poderes nas maos
do magistrado provocou temor de que o regime republicano pudesse ser convertido em um regime
tiranico”. SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado Democratico de Direito e processo penal
acusatorio: a participacdo dos sujeitos no centro do palco processual. 2.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2015, p. 116.

*> PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
2.2ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 94.

® LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos: introdug&o aos sistemas juridicos europeus e
extra-europeus. 1.2 Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 35-36.
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[...] os povos germanicos ndo s6 influenciaram o direito do restante do
continente europeu, inclusive e principalmente a area antes dominada
pelo Império Romano, chegando a Portugal e Espanha, como sofreram
a influéncia da cultura e do Direito romano, de sorte que, do seu
sistema predominantemente acusatério, passaram, lenta mas
vigorosamente, a recep¢do e assimilacdo do Direito Romano-
Candnico e a introducdo da Inquisicdo. Nessa via comegou-se por
admitir a indicacdo do juiz presidente do tribunal, que ainda era
popular, pelo rei, com a participacdo de outros funcionarios por ele
também indicados, cuja funcdo consistia em propor a sentenca,
chegando, em alguns casos extremos, a persecucdo oficial
(Rugeverfahren). Claro esta que o caminhar nessa dire¢do pressup6s o
nascimento e fortalecimento de um poder estatal, personificado pelo
rei e fundado no surgimento de fontes juridicas escritas, no
denominado periodo Franco (482 a 843 da nossa era)®.

Em momento posterior a formacédo dos feudos (pequenas comunidades), nota-se
a reducdo daquilo que posteriormente se convencionou chamar de jurisdicdo, o que
resulta no surgimento de espaco para a formagdo de uma justica eclesiastica®, isso
porque “a lgreja passa a enxergar no crime ndo s6 uma questdo de interesse privado
mas, principalmente, um problema de salvacdo da alma, requisitando-se 0 magistério
punitivo como forma de expiagéo das culpas®®.

Com a expansdao dos dominios da igreja, o simples arrependimento j& ndo
produzia os mesmos efeitos de antigamente. Passa a ser fundamental a peniténcia, o que
acaba por alargar ainda mais o poder de fiscalizacdo da Igreja. Conforme afirma José
Santiago de Assis Neto, “nesse periodo o objetivo do procedimento ndo era apenas
punicdo dos hereges, mas sua conversao e emenda’®’.

E nesse ambiente que floresce um dos tragos mais marcantes do modelo

inquisitivo, a busca obsessiva pela verdade absoluta. Geraldo Prado observa que a

* PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
2.2ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 95.

® Esse crescimento do poder da Igreja catdlica tinha como objetivo impedir a expansdo de outras
religiosidades. Na percepgdo de José Santigo de Assis Neto, “durante esse periodo, no seio da Igreja
Catolica, o procedimento inquisitério tomou a forma que conhecemos atualmente, tomando corpo em
resposta defensiva ao desenvolvimento as chamadas ‘doutrinas heréticas’, o que, segundo aponta
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (COUTINHO, 20095, p. 256) foi o ‘maior engenho juridico que o
conheceu; e conhece. O crescimento da Igreja Catdlica durante a idade média e sua necessidade de
consolidacdo como religido oficial determinou o seu objetivo de impedir o avanco de outras
manifesta¢des religiosas, sobretudo com o uso da violéncia através da caca aos hereges”. SANTIAGO
NETO, José de Assis. Estado Democratico de Direito e processo penal acusatorio: a participacdo dos
sujeitos no centro do palco processual. 2.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 118.

* PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
2.2ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 97.

*” SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado Democrético de Direito e processo penal acusatorio: a
participacdo dos sujeitos no centro do palco processual. 2.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p.
119.
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perseguicdo pela verdade passa a substituir o procedimento probatério a que estavam

obrigados os individuos, revelando-se, assim, uma clara relagdo de poder e dominag&o.

E tudo isso representa uma evidente mudanca de mentalidade®®, como bem observou o

referido autor:

Naturalmente, altera-se o eixo do procedimento e o acusado que no
sistema acusatorio era sujeito de direitos, deveres, énus e faculdades,
passa a objeto da investigacao.

Da busca da ‘verdade real’ renascem os tormentos pelas torturas,
dispostas a racionalmente extrairem dos acusados a sua versao dos
fatos e, na medida do possivel, a confissdo, fim do procedimento,
preco da vitdria e sangao representativa da peniténcia.

Distintamente das ordalias, dos povos germanicos, que presumiam
uma manifestagdo das divindades por intermédio de um sinal fisico
facilmente observavel, a iluminar o caminho a seguir para se fazer
justica, a tortura impunha-se como procedimento de investigacdo
baseado no conhecimento, meio, portanto, considerado a época mais
evoluido.

A prisdo durante o processo torna-se a regra, firme na tese de que todo
acusado obstaculiza a investigacdo da verdade®.

Trata-se de uma verdade absoluta, incontestavel. O seu traco marcante é que

decorre de um pronunciamento divino, cujo monopolio é primado da Igreja. E apenas

através dela (da Igreja) é possivel encontrar a salvacdo e o caminho para eternidade,

conforme destaca Leonardo Boff no prefacio destinado ao Manual dos Inquisidores:

Por isso, nessa visdo, o portador da verdade € intolerante. Deve ser
intolerante e ndo tem outra opgdo. Caso contrario a verdade ndo é
absoluta. S6 os que ndo possuem a verdade podem ser tolerantes.
Consentir a davida. Permitir a busca. Aceitar a verdade de outros
caminhos espirituais. O fiel, este é condenado a intolerancia.

Os inimigos da verdade e da reta doutrina (ortodoxia), os hereges
verdadeiros ou presumidos devem ser perseguidos l& onde estiverem e
exterminados. Deve-se esquadrinhar suas mentes, identificar os
acenos do coragdo, desmascarar as ideias que possam levar a heresia.
Contra o mal absoluto — a heresia — valem todos os instrumentos e
todas as armas. Pois se trata de salvaguardar o bem absoluto — a
salvacdo eterna, apropriada pela adesdo irrestrita @ verdade absoluta
como vem proposta, explicada e difundida pela Igreja. Fora da Igreja

® Segundo Aury Lopes Jr., “o sistema acusatério predominou até meados do século XII, sendo
posteriormente substituido, gradativamente, pelo modelo inquisitorio que prevaleceu com plenitude até o
final do século XVIII (em alguns paises, até parte do século XIX), momento em que 0s movimentos sociais
e politicos levaram a uma nova mudanca de rumos”. LOPES JR., Aury. Sistemas Processuais Penais:
ainda precisamos falar a respeito? In GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Sistemas Processuais Penais. 1.2
ed. Florianopolis: Empério do Direito, 2017, p. 32/33.

* PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
2.2ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 98.
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ndo hé salvacdo, porque fora dela ndo existe revelacdo divina e por
isso verdade absoluta. Podem existir verdades fragmentadas, ndo sictu
opportet ad salutem consquendam (‘como devem ser para se
conseguir salvac¢do’), mas incapazes de abrir caminho pelo matagal
das confusGes humanas e aceder a destinacdo eterna. Por isso a igreja
é imprescindivel .

Paralelamente, a tortura ganhava espago. Segundo José de Assis Santiago Neto,
“a tortura era amplamente utilizada na procura doentia pela confisséo (...) na Europa
da idade média o acusado tinha o dever de responder a todas indagacdes que Ihe eram
formuladas, néo se aplicando o principio nemo tenetur detegere”™. Dito de outra
maneira, a tortura era uma pratica entendida como meio legitimo de obtencdo da
pretendida confiss&o.

Na passagem histérica, é esse o &pice do sistema inquisitério’. O individuo
visto como objeto da investigacdo, a obsessdo pela verdade, o uso desenfreado da
tortura como método para consecucdo da confissdo, além da prisdo ser adotada

enguanto regra no curso do processo. Bem por isso, Jacinto Nelson de Miranda

® EYMERICH, Nicolau; LA PENA, Francisco de. Manual dos Inquisidores. 2.2 ed. Rio de Janeiro:
Editora Rosa dos Tempos; Brasilia: Fundacdo Universidade de Brasilia, 1993, p. 11.

" SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado Democrético de Direito e processo penal acusatorio: a
participacdo dos sujeitos no centro do palco processual. 2.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p.
121.

72 Nesse sentido, Geraldo Prado detalha a evolugdo e expansdo do sistema inquisitorio na Europa, o que
chama aten¢do para o uso desmedido da violéncia com absoluto apego religioso: “Na Espanha, o
processo inquisitorial chega com a revogacao formal da legislagéo visigotica (Fuero Juzgo), mediante a
outorga da Lei das Sete Partidas, de Alfonso X, no século XlII, expandindo-se por meio do Ordenamento
de Alcald (1348), até que, sob o reinado dos Reis Catolicos, adquire inolvidavel vigor. De se notar que
na Espanha catélica instaurou-se, ao lado da justica comum, o tribunal religioso denominado Santo
Oficio, tido indiscutivelmente como o mais cruel e violento da época da Inquisicdo, com a qual muitas
vezes é confundido como se fosse seu exemplo mais perfeito e difundido. O Santo Oficio alcancou a
América Espanhola e sé foi abolido definitivamente, enquanto tribunal de inquisicdo, em 1834. Na
Alemanha, por sua vez, sob a jurisdicdo do Império Romano-Germénico, depois da recepcao do Direito
Romano, conforme anteriormente sublinhado, apds a instalagdo do Tribunal de Camara Imperial (1495)
e em virtude do reconhecimento do desejo de criagdo de um direito imperial unificado, foram editadas a
Constitutio Criminalis Bambergensis (1507) e a Constitutio Criminalis Carolina (1532), esta alcangando
praticamente todos os dominios do Império. Trata-se do ingresso legal indiscutivel da Inquisicdo na
Alemanha e demais areas de influéncia, sem embargo de remotos principios do antigo sistema
germanico, de indole acusatoria, mediante uma regulagdo que se pretendia uniforme, inclusive no
tocante & disciplina da tortura. A Franca, da mesma forma, suportou o sistema inquisitorio,
especialmente a partir da Ordenacéo de 1254, de Luis IX, editada sob a influéncia do Direito Romano
Canbnico, com a disposi¢éo da apuracgado das infracBes penais de oficio e a imposicao da jurisdicdo real
em todo territério. Maier salienta, todavia, que foi a Ordenacdo Prévia, de 1535, o diploma que
definitivamente incorporou a Inquisicdo, fazendo sucumbir o modelo acusatério, enquanto Franco
Cordero aduz que é com a Ordenacédo de 1670 que a Inquisi¢cdo chega ao seu apogeu na Franca. Pietro
Fredas destaca, por sua vez, que a ordenacdo criminal de Luis XIV, de agosto de 1670, ordenou o
procedimento criminal na Franca e apresentou-se como a codificagdo completa e U(ltima do
procedimento inquisitorio, pretendendo por fim ao caos entdo vigente na administracdo da justica”.
PRADO, Geraldo. Sistema Acusatdrio: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 2.2
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 101.
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Coutinho registrou detalhadamente essa fase da histérica do processo penal:

O Sistema Inquisitorio aparece no &mbito da Igreja Catélica e tem seu
marco historico (1215) em face do IV Concilio de Latréo. [...] No
inicio do século XIII, entdo, presente o problema, Inocéncio Il retine
a clpula da Igreja Catdlica em Sdo Jodo de Latrdo e, ali, em 1215,
decide-se (faz-se uma opg#o) pela forca. E o nascimento de um novo
modelo processual, ao qual ndo interessava aquele que estava em
vigor, ou seja, os chamados Juizos de Deus, adotado (ou
domesticado?) dos invasores ‘barbaros’ vindos do norte para demolir
0 império romano.

No IV Concilio de Latrdo decide-se, entre outras coisas, pela
confissdo pessoal obrigatéria, pelo menos uma vez ao ano; e ela é o
marco historico do novo sistema. A partir dai a nogdo de Bulgaro
(actus trium personarum: iudiciis, actori et rei) tende a desaparecer,
pelo menos em processo penal.

Tudo se consolida com uma Bula de Gregério 1X (Ex Excomuniamu),
de 1231, donde se delineia o arcabouco técnico; e com a Bula Ad
extirpanda, de Inocéncio IV, em 1252, estendida ao mundo em 1254,
pela qual abriu-se o espaco definitivo para os métodos utilizados na
Inquisicdo, de modo que Inquisidor e Socius se absolvessem
mutuamente por eventuais demasias, dentre elas a tortura’,

Nota-se, portanto, a exclusdo das partes, do sujeito em si mesmo. O réu é visto
como um pecador, cuja verdade deve ser obtida, ainda — e quase com total exclusividade
— que necessario 0 emprego da tortura. Dai o porqué da confissdo ser elevada a
categoria de rainha das provas (regina probationum).

Entretanto, ndo se pode negar que, em alguns casos, 0s individuos eram
absolvidos em razdo de resistirem firmemente ao apelo a tortura. E fato que isso era
quase impossivel diante do método brutal empregado, pois “a verdade estava dada ex
ante e o inquisidor dela tinha ciéncia, de modo que o trabalho (abjeto, em realidade)
era um jogo de paciéncia e, ao final, confessar, dentro do modelo proposto, era a
vitéria da Inquisicdo”’*. Para euforia do publico, vitorioso era o sujeito (inquirido) que
resistia bravamente o emprego da tortura, ainda que a fogueira fosse o seu destino
seguinte.

De modo geral, pode-se pensar o sistema inquisitorio enquanto uma posi¢ao

absolutista de Estado, na medida em que o delito era tido como um ataque a ordem

7 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observagées sobre os sistemas processuais penais. (Org.)
Marco Aurélio Nunes da Silveira e Leonardo Costa de Paula. Curitiba: Observatério da Mentalidade
Inquisitoria, 2018. (Escritos do Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; 1), p. 114/115.

" COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observacdes sobre os sistemas processuais penais. (Org.)
Marco Aurélio Nunes da Silveira e Leonardo Costa de Paula. Curitiba: Observatério da Mentalidade
Inquisitoria, 2018. (Escritos do Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; 1), p. 116.
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social, cuja consequéncia, necessariamente, demandava uma resposta autoritaria, a
ponto de ignorar absolutamente a figura do individuo, tido como objeto da acusacéo,
como sintetiza Leonardo Boff:

A ‘Santa’ Inquisicdo ¢ expressdo de um componente neuroético-
obsessivo do corpo clerical e cristaliza a dimensdo de pecado que
existe nas relagdes internas da Igreja. Pois, a prépria Igreja-
comunidade-fiéis se confessa santa e pecadora. Se assim é entdo aqui
é 0 pecado institucional que ganha a cena e ocupa durante séculos.
Seu espirito vaga assustador até os dias de hoje. E devemos nos
precaver contra ele. Antes, ajudar a prépria instituicdo eclesial a ser
fiel a sua utopia originaria e a ser um lugar de exercicio de liberdade e
de experimentac&o da graca humanitéria de Deus’.

Seguido pelos movimentos historicos, inicia-se, por volta do século XII na
Inglaterra, o sistema conhecido atualmente como common law. Ou seja, 0s costumes sao
quase que exclusivamente a unica fonte do direito, “dividindo-se em costumes locais
anglo-saxonicos, costumes das novas cidades e costumes dos mercadores,
denominados, de um modo geral, lex mercatoria”".

Como aponta Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, é nesse periodo 0 emprego
do maximo esfor¢o para eliminar totalmente os julgamentos divinos, “assim, todos 0s
que se sentissem prejudicados poderiam reclamar ao rei e o faziam através de
petices™’”. Em decorréncia disso, expande-se o controle jurisdicional e a autoridade
dos reis sob os territérios anteriormente controlados pelos senhoriais.

Por forca da formacdo de juizes profissionais, foram criados mecanismos para
resolucéo de casos, o que ficou registrado como precedentes (cases). Todavia, por volta
do século XV, o emprego da técnica passou a ndo acompanhar a evolugdo econémica,
dando abertura para a introducdo de um processo escrito e a confirmacdo do
absolutismo.

Os resquicios do sistema inquisitério ndo desapareceram definitivamente da
histéria do processo penal. Por volta dos séculos XVII e XVIII, sob forte inspiragdo dos

movimentos iluministas’®, iniciou-se uma nova fase de administracdo da justica, de

” EYMERICH, Nicolau; LA PENA, Francisco de. Manual dos Inquisidores. 2.2 ed. Rio de Janeiro:
Editora Rosa dos Tempos; Brasilia: Fundacdo Universidade de Brasilia, 1993, p. 27/28.

’® PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
2.2ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 106.

77 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observacdes sobre os sistemas processuais penais. (Org.)
Marco Aurélio Nunes da Silveira e Leonardo Costa de Paula. Curitiba: Observatério da Mentalidade
Inquisitoria, 2018. (Escritos do Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; 1), p. 118.

’® A revolugéo francesa, como registrou Geraldo Prado, teve grande influéncia nas alteracdes havidas na
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sorte que isso reestabeleceu a publicidade e a oralidade no lugar do sigilo.
Um dos visiveis reflexos da transicdo da monarquia para a republica foi
justamente a eliminacdo do uso da tortura’, pautando-se, a partir de entdo, pela

“oralidad, publicidad, participacion de los legos en la administracion de justicia y la

introduccién del ministerio pablico — ésas fueron, en el &mbito del proceso penal”®.

Embora seja notavel a prevaléncia por um sistema essencialmente inquisitério,
nédo se pode negar, como cunhou Geraldo Prado, a paulatina luta por um procedimento

acusatorio e pela valorizacdo do homem:

Atualmente, a situacdo € a que sera a seguir exposta, com a ressalva
de que o século XX foi marcado, na Europa, em um determinado
momento, pelo império de regimes totalitarios, que abracaram a
discricionariedade na repressdo penal, mais aproximada do modelo
inquisitorio extremado, e provocaram, como reacao,
consequentemente ao seu desaparecimento, 0 desejo mais ou menos
comum de uma nova introducdo do sistema acusatorio, movimento
ainda ndo completamente ultimado no Gltimo decénio.

Vale asseverar, seguindo o trajeto histérico dos sistemas processuais
das duas principais familias juridicas que nos interessam — as do
direito europeu continental e do Common Law —, que, na Franga, 0
processo penal evoluiu desde 1808, época da edigdo do Code
d‘instruction Criminelle, no sentido de se reforcar a estrutura de tipo
misto, mantendo-se no atual Code de Procédure Pénale, que entrou em
vigor em 1959, uma etapa de instrugdo escrita e secreta (artigo 11),
dirigida por um juiz-instrutor responsavel pela aquisicdo das provas,

histéria do processo penal, especialmente no que diz respeito a separacdo dos poderes, pois “se a
Revolucao Francesa de 1789 foi o marco politico inquestionavel, as condigdes ideoldgicas e filosoficas
que viabilizaram a eclosédo da Revolugdo devem muito ao triunfo das ideias humanistas de Beccaria (Dei
delitti e delle pene, 1764), Thomasio (De origine processus inquisitorii), Montesquieu (Esprit des Lois,
1748), Voltaire (Prix de la justice et de |'humanité, 1777), Bentham (Introduction to the principles of
morals and legislation, 1780), Pufendorf e Wolf, além, naturalmente, de Rosseau (Contrat Social, 1764),
quer no tocante a secularizagdo do direito penal, ousando separar o Direito da Religido, quer quanto aos
fins da pena, quer, ainda, pela sistematizagio da ideia da separacéo dos poderes. E relevante ressaltar
que a critica tenaz ao modelo de processo penal, e porque ndo dizer, principalmente, ao modelo de
direito penal entdo vigente, ressabia a contesta¢do ao sistema politico do Ancien Régime, do qual os
mecanismos punitivos nada mais eram do que instrumentos de manutencdo da ordem classista e
desigual, em vigor, cabendo ao judiciario daquele momento, de uma forma geral, o triste papel de
garantidor de um status quo de injusticas. Maier assinala com preciséo que os filésofos iluministas,
partindo do reconhecimento da necessidade de substituir o sistema absolutista monarquico pela
republica, postularam um novo modelo que, a rigor, recolocaria a oralidade e a publicidade no lugar da
escrituracdo e do segredo, assegurando-se a defesa e a liberdade de julgamento pelos jurados, com a
proscricdo do sistema de provas legais”. PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade
constitucional das leis processuais penais. 2.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 109.

’® Na visdo historica, “somente no século XVIII, pela Revolugdo Francesa que trouxe consigo suas novas
ideologias e postulados de valorizagdo do homem, acabaram levando a um gradual abandono dos tragos
mais cruéis do sistema inquisitério”. SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado Democratico de Direito
e processo penal acusatorio: a participacao dos sujeitos no centro do palco processual. 2.2 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 121.

% PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
2.2ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 110.
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com maior liberdade e independéncia, distinta da etapa de julgamento.
Prevalece a tendéncia de se excluir a defesa da fase de investigacdo
preliminar (1‘enquéte), muito embora participe efetivamente da fase de
juizo. A acdo penal é deflagrada pelo Ministério Publico, sendo
indisponivel e irretratdvel, muito embora, quanto a iniciativa, sujeita a
alguma discricionariedade do 6rgdo do parquet, e, quanto ao seu
objeto, sujeita & obediéncia ao deliberado pela cdmara de instrucédo, no
fim desta fase (artigos 202, 204 e 205 do CPP)®.

Avancando um pouco mais, porém sem a pretensdo de esgotar todas as etapas
evolutivas dos sistemas processuais penais ao longo da historia da humanidade, ha a
necessidade de destacar uma série de movimentos transformadores marcados por
conquistas humanas, como por exemplo a Itdlia, em 1988, que realizou inGmeras
alteraces processuais, substituindo o Cédigo Rocco, que era de 1930%.

Tais alteracbes foram impulsionadas, em grande escala, em resposta as acdes
terroristas, buscando-se, a um sé tempo, a defesa da coletividade e a preservacdo das
garantias fundamentais, com forte inclinacdo para o modelo inquisitério.

Nessa nova sistematica, a fase antes tida como preparatoria passou a ser vista de
carater investigatdrio, cuja conducéo era coordenadamente realizada pela policia e pelo
ministério publico, inaugurando-se a acdo penal de carater publico. E isso representou
uma absoluta mudanca para o processo, limitando-se a funcéo investigatoria do juiz.

Essa inspiracdo por um processo acusatorio acabou por retirar a possibilidade de
formacédo da culpa na investigacao preliminar, consagrando-se, portanto, o contraditorio
como uma condicdo de validade da relacéo juridica, a qual era dividida em duas fases:
audiéncia preliminar e julgamento.

Assim, a prova era de producdo majoritaria das partes, cabendo,
excepcionalmente, ao Tribunal a sua colheita, desde que fosse apds a realizacdo da
primeira fase (audiéncia preliminar). Com efeito, Geraldo Prado aduz que o magistrado,
na fase seguinte (de julgamento), ndo podia funcionar como se fosse um simples
“espectador da disputa que se desenvolve em audiéncia entre a acusacao e a defesa. O

Jjuiz pode, depois de terminado o ‘esame diretto’ e o ‘controesame” conduzidos pelas

¥ PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
2.2ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 113.

¥ Segundo estudo realizado por Mauro Fonseca Andrade, “o trabalho de preparacéo para o abandono da
influéncia inquisitiva no processo penal italiano — até entdo apresentado pelo Cddigo de Processo Penal
de 1930, também chamado de Codigo Rocco — levou nada menos que duas décadas. Os estudos que
levaram a efetiva reforma tiveram inicio na metade dos anos setenta, cujo eshogo foi aprovado em
ambito parlamentar através da Lei Delegada 108, de 03.04.1974”. ANDRADE, Mauro Fonseca.
Sistemas processuais penais e seus principios reitores. 2.2 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2013, p. 117.
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partes, indicar & mesmas em termos de prova”®.

Ou seja, a produgdo da prova concentra-se nas médos das partes. No entanto,
preserva-se — mesmo que de forma reduzida — a possibilidade de o juiz produzir provas,
reperguntar as testemunhas, 0 que mantém viva a ideia da busca da verdade real.

Ja Portugal, em 1976, edita sua Constituicdo Federal, ap6s o estabelecimento da
democracia oriunda da revolucdo dos Cravos. Dentre outras disposicfes, aquele texto
constitucional diz que o processo criminal deve ser revestido de uma estrutura
acusatoria®, de modo que o julgamento dos processos e a realizacio dos atos devem ser
pautados pelo principio do contraditorio.

Exatamente em funcdo disso que, em 1987, instituiu-se o Cddigo de Processo
Penal Portugués®™, orientando-se pela ampla defesa, contraditério, publicidade,
oralidade, correlacdo entre a imputacdo contida no processo. Entretanto, o Tribunal
seguia livre na descoberta de provas pertinentes para a revelacéo da verdade®.

O processo penal argentino®’, criado pela Lei n.° 23.984 de setembro de 1992,

¥ PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
2.2ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 118.

 Bem por isso que, ao aprovar o novo codigo de processo penal, “0 Governo deveria obedecer ao
mandato constitucional que determinava — e ainda determina — a adog¢do de um processo penal com
estrutura acusatoria. Por isso, a Assembleia da Republica tracou vérias diretrizes que deveriam ser
seguidas, entre as quais se pode destacar: a) estabelecimento da méaxima acusatoriedade do processo; b)
o0 incremento do que chamou de igualdade material de armas entre acusador e acusado; c) monopélio da
acusacdo nas maos do Ministério Publico; d) liberdade de atuagéo para o defensor; e) fortalecimento
dos principios da oralidade, imediacdo, celeridade, concentracdo, contraditdrio e publicidade; f)
nulidade dos atos que néo respeitem as formas estabelecidas; e g) o carater excepcional e provisério da
prisdo preventiva. Levando em consideracdo todos o0s aspectos anteriormente delineados pela
Assembleia portuguesa, o Dec.-lei 78/87, de 17 de novembro, aprovou o novo Codigo de Processo Penal,
revogando o anterior”. ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios
reitores. 2.2 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2013, p. 116/117.

8 Esse movimento de ora pender para o modelo inquisitorio, ora para o acusatério, pode ser notado no
codigo de processo penal Portugués, como explica Geraldo Prado, ja que “entre 1999 (com a lei de
protecdo de testemunhas) e 2004 (com a lei de prevencdo e repressdo do branqueamento) Portugal
oscila, inclinando-se ora em direcdo a cultura inquisitorial do passado, ora na linha da estrutura
acusatoria que a Constituicdo da Republica consagra”. PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio: a
conformidade constitucional das leis processuais penais. 2.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.
165.

% Ao estudar essa tematica, Geraldo Prado esclarece que “o tribunal, no sistema portugués, € livre para
adquirir os meios de prova que entender necessarios a descoberta da verdade, observando-se,
naturalmente, os limites impostos pelas leis e pela Constituicdo. Como a maioria da doutrina portuguesa
explica, adota-se ai um processo acusatorio mitigado ou temperado pelo principio da investigacdo”. Ou
seja, ora pendia para um modelo acusatério (consagrado na constituicdo), ora por uma tentagdo
inquisitdria, como adverte o referido autor, pois “entre 1999 (com a lei de protecdo de testemunhas) e
2004 (com a lei de prevengdo e repressdo do branqueamento) Portugal oscila, inclinando-se ora em
direcdo a cultura inquisitorial do passado, ora na linha da estrutura acusatoria que a Constitui¢do da
Republica consagra”. PRADO, Geraldo. Sistema Acusatdrio: a conformidade constitucional das leis
processuais penais. 2.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 164.

¥ Conquanto o sistema processual argentino tenha suas bases assentadas no modelo inquisitério, isso por
forca de sua origem fascista, Geraldo Prado detalha a luta pela implementacéo do modelo acusatdrio “/...J
h& algum tempo j& estd sendo implementado em Coérdoba e outras provincias um sistema juridico
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ndo obstante tenha desenhado as func¢bes do ministério publico, ainda convive com uma
forte presenca do juiz, fruto das contradi¢es da adocdo do modelo italiano.

O modelo chileno, por sua vez, desperta atencdo nédo pelo seu formato anterior
(que seguia a linha inquisit6ria®®), mas sim pela promulgacdo do Cédigo de Processo
Penal de 2000. E a partir de entdo que s&o criadas as figuras do Ministério Plblico e da
Defensoria Publica.

Nesse modelo chileno, extingue-se o juiz de instrucdo, outorgando-se a tarefa de
preparacdo do processo para o Ministério Publico. Cria-se a figura do juiz de garantias,
responsavel pelo controle da legalidade dos atos.

Lancado luzes sobre o tema, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho chama
atencdo para uma das principais mudancas do sistema chileno, qual seja o afastamento
do juiz do controle da prova. E essa mudanca de lugares, arremata o referido autor, “da
ao Ministério Publico um papel de protagonista verdadeiro, ou seja, de provar que tem

9589

um caso e que procede a acusacao, quanto a ele, em relacdo ao réu ou réus™”.

Além do deslocamento do juiz*® no que diz respeito ao controle da prova, o réu,

aproximado ao modelo acusatério. 1sso, em Cérdoba, por exemplo, decorre da coordenacdo entre a
Constituicdo Provincial, a Lei Organica do Poder Judiciario e o novo Codigo de Processo Penal,
sancionado como Lei no 8.123. No ano de 1999 é sancionada a lei n. 8.802, que cria o Conselho da
Magistratura Provincial. Com efeito, na lei de Cérdoba a instrucdo judicial ou formal € substituida pela
investigacdo do Ministério Publico, nos crimes de acéo publica, sem prejuizo do exercicio da defesa em
todas as etapas da persecucdo, enquanto no diploma federal permanece o juizo de instrucdo, escrita e
reservada, com limitada intervencdo das partes. A organizacio da justica penal prevé tribunais de
controle de garantias. Em ambos 0s casos a fase seguinte carece da iniciativa do acusador, de um modo
geral o Ministério Publico, desenvolve-se a audiéncia de debate, contraditéria e publica, cabendo a
parte, na estrutura provincial, o empreendimento dos interrogatdrios de quem haja arrolado para depor,
ao tempo em que, no Codigo da Nagéo, sdo os trés juizes que compdem o tribunal que comecam a
inquiricéo, que conduzem de tal modo, a ponto da doutrina enxergar na providéncia um desestimado ato
de natureza inquisitorial. Em Cordoba funcionam trés tipos de tribunais, que variam entre o modelo
unipessoal e o composto por trés juizes”. PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio: a conformidade
constitucional das leis processuais penais. 2.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 166.

% Geraldo Prado, ao tratar os magistérios de Duce e de Riego, adverte que “sem embargo de a doutrina
tradicional do Chile afirmar que desde 1906 o modelo chileno era de tipo misto, influenciado pelo
paradigma francés, o processo penal chileno na pratica era inquisitorial. Varias reformas parciais foram
empreendidas, em 1927, 1942 e 1989 todavia sem pretensdo de transformar o processo em seu eixo, mas
apenas moderniza-lo e torna-lo mais célere”. PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade
constitucional das leis processuais penais. 2.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 167.

¥ COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observagdes sobre os sistemas processuais penais. (Org.)
Marco Aurélio Nunes da Silveira e Leonardo Costa de Paula. Curitiba: Observatério da Mentalidade
Inquisitoria, 2018. (Escritos do Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; 1), p. 80.

% Nio foi apenas a gestdo da prova que foi retirada do controle do magistrado, também “[...] retiram dele
a funcdo administrativa e, portanto, deixaram-no fora do controle burocratico dos tribunais/juicios. 1sso
foi um choque para os brasileiros. Afinal, a principio ndao cabia no entendimento de ninguém o fato de
tribunais/juicios serem administrados por economistas, engenheiros, administradores e outros
profissionais alheios ao poder jurisdicional. Mas, sendo assim, logo foi possivel perceber que aquilo era
algo ndo sd muito produtivo como — mais importante — desejado pelos préprios juizes que, como
alegaram, sem perder nada do poder que detém, livraram-se do fatigoso trabalho burocrético, o que nao
é pouco. Como disseram eles, quando o assunto & gerir os tribunais/juicios, nada melhor que os
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no processo penal chileno, ndo tem nenhum 6nus probatério, mesmo sendo plenamente
possivel que leve ao processo argumentos que possam lastrear a sua tese.

No Brasil, tem-se um Cddigo de Processo Penal em vigor desde 1941, inspirado
por ideias autoritarias do anterior codigo italiano. De outro lado, a Constituicdo Federal
de 1988 consagra um processo penal baseado na ampla defesa, no contraditorio, na
divisdo de fungdes, na fundamentagdo das decisdes, na presungdo de inocéncia antes do
transito em julgado da sentenca penal etc. Ou seja, de natureza acusatéria™, questdo que
sera aprofundada nos capitulos seguintes.

Por ora, e isso € 0 que basta para o presente estudo, pode-se dizer que a ideia de
uma sistematizacdo do procedimento (de natureza penal ou ndo) sempre esteve presente
na sociedade, ainda que de forma (mais) embriondria em determinados periodos
historicos. Isto €, a histdria evolutiva da sistematizacdo do processo acompanha a
histria da prépria humanidade®.

Dessa forma, a compreensdo dos modelos de sistemas demanda uma leitura
associada ao contexto historico e politico de determinado tempo e espaco, dai porque se
revelou fundamental essa breve exposicao antes de buscar o traco caracterizador de cada

um deles, o que sera feito a seguir.

especialistas”. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observagdes sobre os sistemas processuais
penais. (Org.) Marco Aurélio Nunes da Silveira e Leonardo Costa de Paula. Curitiba: Observatorio da
Mentalidade Inquisitéria, 2018. (Escritos do Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; 1), p. 80/81.

*! Na doutrina nacional, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho é um dos maiores entusiastas — e combativo
defensor — do sistema acusatorio. Para ele, “a op¢ao pela base do Sistema Acusatorio € uma prestacéo de
contas com a realidade, principalmente depois de 1988 ndo faz mais sentido — comecando pela
inconstitucionalidade — nenhum ordenamento que se coloque de forma incompativel com a Constitui¢do.
Desde esse ponto de vista, o principio republicano, o principio da isonomia, o principio do devido
processo legal e o principio da fundamentacgdo de todas as decisfes (dentre outros) formam um quadro
onde ndo ha espaco para o predominio da base do Sistema Inquisitorio”. COUTINHO, Jacinto Nelson de
Miranda. Observacdes sobre os sistemas processuais penais. (Org.) Marco Aurélio Nunes da Silveira e
Leonardo Costa de Paula. Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitéria, 2018. (Escritos do Prof.
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; 1), p. 129.

% Analisando os sistemas processuais penais, Camilin Marcie de Poli alerta para a necessidade
compreensdo dos movimentos historicos, na medida em que “nédo S&0 poucos 0s que sustentam que todo
conhecimento e todo fato é histérico, pois sdo frutos de uma determinada época e de um determinado
momento da sociedade. Partindo disso se pode dizer que para a devida compreensdo do sistema
processual penal brasileiro, necessario se faz um resgate historico. O direito, assim como os demais
ramos do saber, estd presente na sociedade, estd introduzido no tempo e, por isso, ndo pode ser
desprendido da histéria. Nenhum saber e nenhuma ciéncia se impdem por si s6: eles fazem parte de um
todo, de um conjunto. Estdo inevitavelmente ligados com as praticas, experiéncias, interesses,
complexidades, conflitos, fatores, e acontecimentos historicos. Assim, ndo podem ser vistos de maneira
isolada, como um saber puramente dogmatico, estatico e meramente descritivo, até porque como ndo
existe uma caminho Unico para o conhecimento histérico, também ndo pode existir um caminho Unico
para o saber”. POLI, Camilin Marcie de. Sistemas processuais penais. 1.2 ed. Florianopolis: Empério
do Direito, 20186, p. 25.
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3.2 Distingao entre os sistemas inquisitorio, acusatorio e misto

Percebe-se que o0 processo penal ndo € outra coisa sendo o verdadeiro
termémetro® do modelo politico autoritario ou democrético de uma nagao. Desse modo,
a revelacdo da pendéncia para um lado — ou para outro e de acordo como 0 momento
historico —, passa necessariamente pela identificacdo do sistema processual eleito.

Nessa linha de reflexdo, vale dizer que o surgimento dos sistemas ndo se da
enquanto fator natural, mas sim, na esteira da argumentacdo deduzida por Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho, como “op¢des politicas, tanto na Igreja Catdlica (quando
do nascimento do Sistema Inquisitério, (...) quanto na Gra Bretanha de Henrique I,
onde nasce, como hoje estruturado, o Sistema Acusatério”™.

Para José Frederico Marques, 0s sistemas processuais atuam como principios
politicos do processo, “trata-se de uma operacdo de sintese critica, onde as regras
juridicas sdo focalizadas a luz das finalidades e objetivos do préprio processo, e em
face de sua coordenacéo a principios legais vigorantes em outros setores do direito”®.

Salah Khaled Jr. argumenta que “a correlagdo entre o sistema politico
imperante e o contelldo do direito processual penal é mais direta e imediata do que em
qualquer outro ramo do ordenamento juridico”®®. Em idéntico sentido, Aury Lopes Jr.
defende que “os sistemas processuais inquisitivo e acusatorio sdo reflexos da resposta
do processo penal frente s exigéncias do Direito Penal e do Estado da época™®’.

Sendo, por assim dizer, uma escolha politica, resta-nos enfrentar o seguinte
questionamento: quais sdo as caracteristicas essenciais de cada um dos sistemas?

Sustenta-se que, no sistema inquisitério, o juiz ocupa —a um sé tempo — 0 posto

* Nesse ponto, cumpre a transcrigdo literal dos ensinamentos de Goldschmidt, “[...] los principios de la
politica de uma nacién no son outra cosa que segmentos de su politica estatal en general. Se puede decir
que la estructura del proceso penal de una nacién no es sino el termémetro de los elementos corporativos
0 autoritarios de su Constitucién. Partiendo de esta experiencia, la ciencia procesal ha desarrollado un
nimero de principios opuestos constitutivos del proceso. (...) El predominio de uno u otro de estos
principios opuestos en el derecho vigente, no es tampoco mas que un transito del derecho pasado al
derecho del futuro” GOLDSCHMIDT, James. Principios Generales del Proceso: problemas juridicos
y politicos del proceso penal. Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires; 1961, p. 109/110.

** COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observagdes sobre os sistemas processuais penais. (Org.)
Marco Aurélio Nunes da Silveira e Leonardo Costa de Paula. Curitiba: Observatério da Mentalidade
Inquisitoria, 2018. (Escritos do Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; 1), p. 120.

* MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. 2.2 ed. Campinas: Millennium,
p. 2003, vol. 1, p. 61.

** KHALED JUNIOR, Salah H. Discurso de 6dio e sistema penal. 1.2 ed. Belo Horizonte: Casa do
Direito. 20164, p. 22.

7 LOPES JR., Aury. Sistemas Processuais Penais: ainda precisamos falar a respeito? In GLOECKNER,
Ricardo Jacobsen. Sistemas Processuais Penais. 1.2 ed. Florianépolis: Empério do Direito, 2017, p. 32.
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de inquisidor, acusador e julgador. Nessa estrutura, o juiz atua de oficio em busca da
verdade (real) e o individuo é tratado como objeto da investigacao/acusacao.

No sistema inquisitivo, na visdo de José Frederico Marques, “0 Orgdo tem
preponderancia tal que nele se concentram as func@es de acusar, julgar e defender, que
caracterizam o processo”%.

Aury Lopes Jr. argumenta que nesse sistema existe uma batalha (desigual®)
estabelecida entre o juiz/inquisidor e o acusado. E essa desigualdade decorre porque o
juiz abandona sua condic¢do de terceiro imparcial, assumindo a posicdo de inquisidor e
acusador. Em razdo dessa atuacdo, o acusado deixa de ser visto como sujeito do
processo e passa a ser percebido e considerado simples objeto da investigacdo, de modo
que a prisdo se torna uma quase regra.

Ao expor os tracos do modelo inquisitorio, Salah H. Khaled Jr. aponta para
dificuldade de superacdo da ambicdo pela verdade, pois é justamente dessa busca
alucinada que decorre a eliminagdo por completo do contraditorio, produzindo-se “um
conhecimento monoldgico, potencialmente desastroso e movido muitas vezes pelos
juizos morais do julgador'®.

Na visdo de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho a caracteristica primordial do
sistema surgido no seio da igreja cat6lica estd na concentracdo da prova na mao do juiz,
ao argumento de que “a vantagem (aparente) de uma tal estrutura residiria em que o
juiz poderia mais facil e amplamente informar-se sobre a verdade dos factos — de todos
os factos penalmente relevantes, mesmo que n&o contidos na acusag&o”%%.

Vé-se, portanto, que ndo ha espaco para o contraditério. Isto €, o juiz,
compromissado que € com a busca da verdade (real), aniquila a possibilidade de
realizacdo do contraditorio e, na qualidade de senhor absoluto da prova, sai a sua
procura amparado no juizo previamente realizado acerca do fato.

Esse acimulo de fungdes tipico do sistema inquisitério em uma Unica pessoa

*® MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. 2.2 ed. Campinas: Millennium,
p. 2003, p. 65.

%% |ss0 ndo poderia ensejar outra coisa que ndo o seu préprio fim, consoante aponta Aury Lopes Jr., ja que
“o sistema inquisitério foi desacreditado — principalmente — por incidir em um erro psicoldgico: crer que
uma mesma pessoa possa exercer funcdes tdo antagdnicas como investigar, acusar, defender e julgar”.
LOPES JR., Aury. Sistemas Processuais Penais: ainda precisamos falar a respeito? In GLOECKNER,
Ricardo Jacobsen. Sistemas Processuais Penais. 1.2 ed. Florianopolis: Empério do Direito, 2017, p. 39.
% KHALED JUNIOR, Salah H. Discurso de 6dio e sistema penal. 1.2 ed. Belo Horizonte: Casa do
Direito. 20164, p. 37.

" COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observacdes sobre os sistemas processuais penais. (Org.)
Marco Aurélio Nunes da Silveira e Leonardo Costa de Paula. Curitiba: Observatério da Mentalidade

Inquisitoria, 2018. (Escritos do Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; 1), p. 42.
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também foi objeto de registro feito por Geraldo Prado. Aponta 0 mencionado autor,
como caracteristica peculiar da estética inquisitoria, o fato da concentragdo das trés
funcgdes (investigar, acusar e julgar) em uma Unica pessoa, o que conduz “a um processo
unilateral de um juiz com atividade multiforme, relegando ao acusador privado uma
posicdo secundaria e proporcionando o principio do processo (rectius, da persecucdo
penal) "%,

Outras caracteristicas que conformam (e integram) esse sistema fundado na
Idade Meédia — também conhecido como periodo das trevas — estdo no fato de o
procedimento ser “extremamente secreto e destituido do contraditorio, quase sempre
marcado pela prisdo provisoria e disparidade de poderes entre juiz-acusador e

~103 14 que compromissados com

acusado, forma escrita e exclusdo de juizes populares
a descoberta da verdade absoluta.

Nota-se, mais uma vez, que o individuo (objeto da investigacdo) ndo tem a
menor possibilidade de influir na producéo da prova e muito menos no resultado final
(sentenca), dai porque se aniquila de forma absoluta qualquer chance de exercicio do
contraditério. O juiz atua em posicdo de superioridade em relacdo ao acusado.

No sistema inquisitorio, como adverte Camilin Marcie de Poli em detalhado
estudo, “é 0 juiz quem investiga, dirige, acusa e julga, em uma posicdo de
superioridade face ao acusado; a acusacdo se da ex-officio, e se admite denuncia
secreta; 0 processo é escrito, secreto e ndo contraditério (...) e a prisdo é a regra”®.
Isto é, o0 juiz reina de forma soberana no procedimento inquisitdrio. E ele quem perquire
a prova, valora os elementos colhidos e decide sobre aquilo que colheu.

N&do é tarefa da presente dissertacdo esgotar a exposicdo de toda literatura
produzida acerca do sistema inquisitorio. Todavia, pode-se dizer que, em termos de
estudos aprofundados e altamente referendados na dogmatica processual pétria, o traco
agudo do modelo inquisitorio reside na concentracdo da prova nas maos do juiz, o qual,
a um so tempo, esta encarregado de investigar, acusar e, ao final, julgar. E o seu agir se

105

funda na revelacdo da verdade (real)™. Em decorréncia da eliminacdo plena do

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

1.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 105.

% PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
1.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 105.

% POLI, Camilin Marcie de. Sistemas processuais penais. 1.2 ed. Florianépolis: Empério do Direito,
2016, p. 109.

1% Na esséncia, a ambigdo ndo é propriamente pela verdade, mas sim pela condenagéo a todo custo. Isto
porque, “a questdo é que a estrutura inquisitoria ndo almeja propriamente a verdade, mas sim a
condenacgdo, que € obtida mediante a produgdo de uma verdade inteiramente fantasmagdrica. Para
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contraditério, o sistema inquisitorio se revela também por considerar 0
investigado/acusado como objeto da investigagdo/processo, cuja conducdo se faz no
mais absoluto sigilo e, ndo raro, com a liberdade previamente restringida.

De modo diverso, o sistema acusatério se apresenta estruturado na divisao de
tarefas estabelecidas entre diferentes sujeitos: acusado, acusador e julgador.

Para Cordeiro e Goldschmidt, as regras auxiliam na distincdo entre o sistema
inquisitdrio e o acusatério. Enquanto o primeiro se ocupa apenas em atingir a verdade,
independentemente dos meios empregados (ignora-se por completo a forma); o segundo
volta-se a protecdo de garantias fundamentais do acusado frente ao poder de punir do
Estado. Isto é, o processo exerce funcdo limitadora do poder de interferéncia do Estado
na vida do individuo, na esteira do que ficou registrado em notas anteriores'%.

Uma vez observada as regras, os atos sdo realizados apenas pelas partes, ja que a
“gestdo da prova e acusacao sao atividades que ndo dizem nada se ndo olharmos quem
— que sujeitos (historicos) — realiza estes atos. Até porque com a identificacdo dos
sujeitos serd possivel compreender os porqués das coisas”™® . Vale dizer, existe uma
espécie de antagonismo entre os dois sistemas. No que diz respeito as tarefas, no
inquisitorio o juiz persegue a prova. No modelo acusatorio, 0 magistrado abre espaco
para o protagonismo das partes, (re)alocando-se ao centro do processo, primando,
assim, pela legalidade dos atos praticados por aqueles.

Ao tratar do sistema acusatério, José Frederico Margues aduz que ha um exame
da pretensdo das partes, ja que “0 juiz ndo deve ser sendo, arbitro imparcial, e ndo
parte, porque, do contrario, criara em seu proprio espirito as primeiras suspeitas e, por
amor préprio de sua previdéncia, ele julgara antes de ser tempo de julgar*'%.

Como explica Aury Lopes Jr., no modelo acusatério “0 juiz se limita a decidir,

deixando a interposicdo de solicitacdes e o recolhimento do material aqueles que

Ferrajoli, 0 que caracteriza essa epistemologia é o decisionismo processual: o carater ndo cognitivo,
mas potestativo do juizo e da irrogagdo da pena. Portanto, como observa ‘Carvalho, ‘se a biografia das
praticas penais, apesar de sua sinuosidade, tem demonstrado que a regra do poder penal é o
inquisitorialismo, imprescindivel otimizar técnicas de blindagem dos direitos fundamentais”. KHALED
JUNIOR, Salah H. Discurso de 6dio e sistema penal. 12 ed. Belo Horizonte: Casa do Direito. 20164, p.
33.
1% PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
2.2ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 173.

' PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
2.2ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 173.

% MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. 2.2 ed. Campinas: Millennium,

p. 2003, vol. 1, p. 65.
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perseguem interesses opostos, isto &, as partes™'%. Em outras palavras, o protagonismo
é exclusividade das partes, as quais buscam a construcéo da decisdo judicial através do
alegado e produzido durante o transcurso processual.

Diversamente da sistematica inquisitéria, fundada na concentracdo de poderes, a
“acusatoria é baseada no modelo do actum trium personarum, uma vez que a figura do
acusador passa a ser dissociada da figura do julgador, apresentando clara separacéo

das atividades processuais (acusar e defender)**

, Justamente por isso que a gestdo da
prova resta concentrada nas maos das partes e jamais do 6rgdo julgador.

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho também chama atencdo para essa
caracteristica ontologica (fundante) desse sistema, pois “centrado na gestdo da prova, o
processo penal sera acusatorio se ela [a prova] ndo couber (sua busca), nunca, ao
juiz”™. Assim, parte-se da ideia que a melhor maneira de se apurar os fatos e se chegar
a uma concluséo final (sentenca) é permitindo que os sujeitos em situacdes antagonicas
exercam a coleta do material probatério pertinente e adequado a sustentar a linha por
cada um defendida.

Justamente por forca dessa distribuicao de tarefas concentrada apenas nas partes,
ambas com 0Onus, faculdades e deveres, que se assenta a estrutura acusatoria. Dai a
importancia da desvinculacdo da figura do acusador e julgador em uma s pessoa.
Todavia, ndo é o bastante a simples eliminacdo desse acumulo de funcgdes para a
conformac&o do modelo acusatorio. E preciso mais.

Nessa perspectiva, o sistema acusatorio também reclama absoluta imparcialidade
do julgador, da sua total auséncia de interesse no resultado da causa e — menos ainda —
com as partes. Somente através desse distanciamento é que o juiz — ap6s ampla
contraposicdo de argumentos travados pelas partes — tera melhores condi¢c6es de decidir
fundamentadamente. A sentenca, nessa Otica, revela-se ainda mais legitima, pois
acusado(s) e acusador alegam e produzem suas provas, as quais, ao final, sdo rechacadas
ou acolhidas na exposicao do pronunciamento jurisdicional fundamentado.

Essa falta de interesse do julgador no resultado final do processo representa uma

das mais importantes caracteristicas desse sistema, como asseverou Geraldo Prado:

% LOPES JR., Aury. Sistemas Processuais Penais: ainda precisamos falar a respeito? In GLOECKNER,

Ricardo Jacobsen. Sistemas Processuais Penais. 1.2 ed. Floriandpolis: Empoério do Direito, 2017, p. 45.
Y9 POLI, Camilin Marcie de. Sistemas processuais penais. 1.2 ed. Florianépolis: Empério do Direito,
2016, p. 129.

' COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observagcdes sobre os sistemas processuais penais. (Org.)
Marco Aurélio Nunes da Silveira e Leonardo Costa de Paula. Curitiba: Observatério da Mentalidade
Inquisitoria, 2018. (Escritos do Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; 1), p. 99.
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A posicdo equilibrada que o juiz deve ocupar, durante o processo,
sustenta-se na ideia reitora do principio do juiz natural — garantia das
partes e condicdo de eficacia plena da jurisdicdo — que consiste na
combinagdo de exigéncia da prévia determinacdo das regras do jogo
(reserva legal peculiar ao devido processo legal) e da imparcialidade
do juiz, tomada a expressdo no sentido estrito de estarem seguras as
partes quanto ao fato de o juiz ndo ter aderido a priori a uma das
alternativas de explicacdo que autor e réu reciprocamente contrapde
durante o processo. Com efeito, 0 juiz que antecipadamente esta em
condicBes de ajuizar a solucdo para o caso penal (que em algumas
hipoteses sequer foi objeto de pretensdo do interessado), na pratica
torna dispensavel o processo, pois tem definida a questdo
independentemente  das atividades probatérias das partes,

comportamentos processuais que devem ser realizados publicamente e

em contraditorio®*2.

Vale dizer, o processo penal faz sentido apenas na hip6tese de ndo existir
nenhuma resolucdo para o caso antes do exercicio do contraditorio realizado pelas
partes, garantindo-se a ampla producdo da prova. Um juiz imparcial, nessa estética,
prima pela exata observancia da legalidade, exercendo funcéo de arbitro.

Por sua vez, a publicidade dos atos também é caracteristica marcante da
perspectiva acusatoria, pois 0 segredo é traco marcante do inquisitério. Dito de outra
maneira, ndo s6 serve como forma de garantir ao publico a correta e pertinente
participacdo na coisa publica, mas também como forma de observar as respostas dadas
pelo Estado/Juiz, evitando-se, inclusive perseguicBes ou favorecimentos.

Na percepgao de Mauro Fonseca Andrade, a “possibilidade de que o povo —, em
uma linguagem mais atual, o cidad@o — saiba o que ocorre nos julgamentos, constitui-
se no verdadeiro conceito de publicidade™**.

E muito em funcdo da publicidade que se pode dizer, como ja o fez Geraldo
Prado, que o processo penal é procedimento publico em contraditério. De sorte que a
nédo observancia da publicidade, ressalvado apenas 0s casos excepcionalmente previstos
nas normas constitucionais e infraconstitucionais, ndo produz efeito juridico, haja vista
que “o processo penal democrético necessita da publicidade dos seus procedimentos e
assegura-la pode impedir que se coloque no seu lugar a publicidade espetacular dos

, e i 114
atores que deles tomam parte, além de facilitar o controle e coibir os excessos” .

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

2.2ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 129.

> ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. 2.2 ed.
Curitiba: Jurua Editora, 2013, p. 133.

" PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
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Trata-se, portanto, de um mecanismo de controle da exata observancia das
garantias fundamentais do cidaddo. Uma forma direta de se evitar abusos ou
favorecimentos.

Outro ponto essencial diz respeito a liberdade do individuo. Na estética
acusatoria, a liberdade é a regra e a sua restricdo somente pode ser admitida de forma
excepcional e desde que observado o devido processo legal (ampla defesa, contraditorio
etc). Assim, a liberdade, “por decorrer necessariamente do direito a vida e da propria
dignidade da pessoa humana, esta amplamente consagrada no texto constitucional e
tratados internacionais”, revela-se “um pressuposto para o Estado Democrdtico de
Direito™!™.

Ou seja, o Estado é quem precisa — e deve — justificar, no modelo acusatorio, o
porqué da restricdo da liberdade, j4 que ela, a liberdade, é pressuposto essencial e
necessario do Estado Democratico consagrado pelo texto constitucional.

Na esteira do que foi apresentado, pode-se dizer que o sistema acusatério tem
como uma de suas caracteristicas marcantes a nao concentracdo de funcbes (acusar e
julgar) numa Unica pessoa. Além disso, é fundamental que as partes tenham ampla
possibilidade de alegacdo e producdo de provas (tarefa gestora), contando-se, ainda,
com a existéncia de um 6rgdo julgador desinteressado no resultado final (sentenca), mas
atento o bastante para resguardar o exercicio do contraditorio, da ampla defesa, da
publicidade dos atos, de modo que a liberdade do individuo funcione como regra,
cabendo sua restricdo de forma excepcional e de acordo com a mais absoluta legalidade.

Avancado um pouco mais, ha quem sustente a existéncia de uma terceira via,
que seria um sistema misto**®.

Na visdo de Guilherme de Souza Nucci, 0 modelo adotado no Brasil € o misto,

ainda que ndo declarado oficialmente. Para o referido autor, isso se justifica porque, ndo

2.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 184.

> LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introducao critica. 2.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 33.

"% No que diz respeito ao contexto histérico, o sistema misto teria surgido apds a Revolucdo Francesa,
unindo-se “as virtudes dos dois anteriores, caracterizando-se pela divisdo do processo em duas fases: a
instrucdo preliminar, com os elementos do sistema inquisitivo, e a fase de julgamento, com
predominéncia do sistema acusatorio. Num primeiro estagio, ha procedimento secreto, escrito e sem
contraditério, enquanto, no segundo, presentes se fazem a oralidade, a publicidade, o contraditorio, a
concentracao dos atos processuais, a intervencao de juizes populares e a livre apreciacdo das provas.
Conforme bem atesta Gilberto Lozzi, na realidade, ndo existe um processo acusatorio puro ou um
processo inquisitorio puro, mas somente um processo misto, de onde se possa perceber a predominancia
do sistema acusatorio ou inquisitivo”. NUCCI, Guilherme de Souza. Manuel de Processo Penal e
Execucao Penal. 6.2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 116. Ha, por fim, quem
defenda que o Brasil ndo adotou nenhum sistema. ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais
penais e seus principios reitores. 2.2 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2013, p. 473.
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obstante a Constituicdo Federal tenha dado indicativos do acusatorio, “noSso processo
penal (procedimento, recursos, provas etc.) é regido por codigo especifico, que data de
1941, elaborado em nitida 6tica inquisitiva™"’, dai porque “ndo ha como negar que o
encontro dos dois lados da moeda (Constituicdo e CPP) resultou no hibridismo que

temos hoje”!*®

. Em outras palavras, o sistema processual seria misto porque nao
obstante a Constituicdo Federal de 1988 tenha anunciado principios (ideais) atinentes ao
modelo acusatdrio, ainda continua em plena vigéncia (realidade) o codigo inspirado no
fascismo italiano, o que acaba por reforcar a mescla dos dois modelos (inquisitorio e
acusatorio).

Reconhecendo o sistema acusatorio como 0 Unico compativel com o processo
penal brasileiro™'®, José Frederico Marques aponta o surgimento do sistema misto apds a
revolugdo francesa “dividido o processo em fase instrutoria e fase de julgamento,
predomina naquela o sistema inquisitivo (sem as desumanidades, é evidente, das formas
histdricas deste), e no periodo do julgamento, o sistema acusatério™ %,

Ora, se os sistemas, consoante defendidos anteriormente, sdo opg¢des politicas, o
que tornaria possivel a juncdo de dois géneros absolutamente antagénicos?

Ao abordar essa problematica, Aury Lopes Jr. alerta para o fato de que “0 misto
deve ser visto como algo que, ainda que mesclado, na esséncia é inquisitério ou

»121 “Isto é, ndo existindo um

acusatorio, a partir do principio que informa o nicleo
principio misto em sua prépria esséncia, 0 modelo adotado pode ter caracteristicas de
um e de outro sistema simultaneamente (0 que lhe confere apenas a aparéncia de
misturado). Entretanto, seu nucleo serd acusatério ou inquisitorio.

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, um dos tedricos mais festejados na
tematica dos sistemas, ensina que € impossivel a reunido dos elementos de dois sistemas
distintos, ja que isso “epistemologicamente ndo se sustentaria uma somatdria de

géneros, por um lado, mas, por outro (e quica mais relevante), porque a propria no¢éo

7 NUCCI, Guilherme de Souza. Manuel de Processo Penal e Execucdo Penal. 6.2 ed. Sdo Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 117.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Manuel de Processo Penal e Execucdo Penal. 6.2 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 117.

"9 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. 2.2 ed. Campinas: Millennium,
p. 2003, vol. 1, p. 65/66.

" MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. 2.2 ed. Campinas: Millennium,
p. 2003, vol. 1, p. 94.

' LOPES JR., Aury. Sistemas Processuais Penais: ainda precisamos falar a respeito? In GLOECKNER,
Ricardo Jacobsen. Sistemas Processuais Penais. 1.2 ed. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 45.
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de sistema ndo comporta algo do género”?,

De forma ainda mais contundente, Camilin Marcie de Poli diz ser impossivel a
existéncia de um sistema misto, na medida em que “a nog¢do de processo em dois
tempos, ou seja, sistema bifasico, o qual tem um primeiro momento inquisitério e um

segundo acusatério, ainda que possa seduzir alguns, repugna a razdo™?

, 1SS0 porque
seria impossivel a conciliagdo de modelos tdo antagbnicos.

Para Aury Lopes Jr., essa ideia de mistura entre dois sistemas é irracional e
apenas revela a tirania do poder, na medida em que se torna(ria) possivel a invocacgéo de
elementos colhidos na fase pré-processual (inquisitoria), os quais — temperados com a
argumentacdo de cotejo e corroboracdo — seriam utilizados para legitimar sentencas
condenatérias*.

Sem poupar criticas, Salah H. Khaled Junior aduz que “a introducdo da
categoria ‘misto’ efetivamente borra algo que deveria ser nitido, ou seja, desfigura o
sistema acusatorio, mas da a ilusao de que ele se encontra em vigor” %,

Nota-se, portanto, que a invocacao equivocada de um sistema misto esté ligada a
manifestacdo, em determinados momentos, de tracos dos sistemas inquisitorio (primeira
etapa do procedimento penal: inquérito policial) e acusatorio (segunda etapa do
procedimento penal: acdo penal). Na esséncia, porem, jamais existe fusdo perfeita entre
0s sistemas. Antes, porque sdo modelos absolutamente antagonicos.

Superada as caracteristicas cruciais de cada um dos sistemas, tratar-se-a da

estética adotada pela Constituicdo Federal de 1988.

3.3 Modelo adotado pelo constituinte originario de 1988

Ora, ndo é tarefa facil definir uma roupagem do processo penal brasileiro,
bastando notar que para Jacinto Nelson de Miranda Coutinho,*”® ha uma opcéo pelo

12 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observagdes sobre os sistemas processuais penais. (Org.)

Marco Aurélio Nunes da Silveira e Leonardo Costa de Paula. Curitiba: Observatério da Mentalidade
Inquisitoria, 2018. (Escritos do Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; 1), p. 120.

2 pOLI, Camilin Marcie de. Sistemas processuais penais. 1.2 ed. Florianépolis: Empério do Direito,
2016, p. 181.

»* LOPES JR., Aury. Sistemas Processuais Penais: ainda precisamos falar a respeito? In GLOECKNER,
Ricardo Jacobsen. Sistemas Processuais Penais. 1.2 ed. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 43.
12> KHALED JUNIOR, Salah H. O Sistema processual penal brasileiro: acusatério, inquisitério ou
misto? Civitas, Porto Alegre, v. 10, n. 2, 2010. p. 293-308. p. 294.

?* COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observagdes sobre os sistemas processuais penais. (Org.)
Marco Aurélio Nunes da Silveira e Leonardo Costa de Paula. Curitiba: Observatorio da Mentalidade
Inquisitoria, 2018. (Escritos do Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; 1).
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modelo acusatorio (constitucional) e praticas inquisitdrias (decorrentes do Codigo de
Processo Penal de 1941); ja Guilherme de Souza Nucci'?’ defende a existéncia de um
sistema misto, dividido na primeira fase como inquisitério (pré-processual) e, na
segunda, acusatorio (processual), sem, contudo, negar a opcao acusatoria feita pela
Constituicdo Federal de 1988. Existindo ainda quem sustente que o Brasil ndo adota
nenhum sistema processual penal, que o caso de Mauro Fonseca Andrade’?,

N&o obstante a clara escolha politica feita em 1941 — ocasido em que se adotou

uma roupagem processual inquisitoria (autoritaria'?®) —

, & possivel entender que a
Constituicdo Federal de 1988 fez uma opcao pelo processo penal de trago acusatorio,
devendo prevalecer esse ndo apenas por uma questdo de hierarquia normativa (o que ja
seria motivo bastante), mas fundamentalmente por ser a Unica estética ajustavel ao
paradigma do Estado Democratico de Direito (art. 1.° da CF), o qual enaltece e protege
a participacao (ativa) do cidaddo em tudo que Ihe diga respeito.

Entretanto, em hip6tese alguma se ignora a dificuldade — e a resisténcia — de se
abandonar a mentalidade inquisitdria, alids, essa luta epistémica pela renuncia do
modelo gestado no seio da Igreja Cat6lica vem sendo travada, na atualidade, por Jacinto

Nelson de Miranda Coutinho®*

, tudo no sentido da implementacdo de um modelo
democrético.

Ao denunciar a fraude embutida naquilo que se convencionou chamar de misto,
o referido autor revelou que no sistema processual brasileiro vigora uma estética
essencialmente inquisitéria. 1sso porque o menor dos ruidos/tremores na estrutura
acusatéria (e ndo sdo poucos no cenario brasileiro) seria o suficiente para relega-
lo/submeté-lo ao modelo inquisitério (ou, conforme a posi¢do assimilada, misto).

Fala-se em abalo ao sistema acusatério justamente porque continua em curso,

7 NUCCI, Guilherme de Souza. Manuel de Processo Penal e Execucdo Penal. 6.2 ed. Sdo Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2010.

8 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. 2.2 ed.
Curitiba: Jurua Editora, 2013.

129 Mais uma vez vale conferir os ensinamentos de Salah H. Khaled Jr., um dos autores que mais tem se
ocupado de expor as deficiéncias do modelo inquisitorio, principalmente 0 mantra da verdade real. Para o
festejado autor, “o fetiche pela legislagdo infraconstitucional ainda seduz a imaginacao persecutéria de
muitos magistrados: nosso Codigo de Processo Penal (de 1941) é tido como livro sagrado,
continuamente apto a potencializar praticas visivelmente inquisitorias e antidemocraticas. Nada parece
impedir a continuidade de sua aplicacdo e muitos menos que diante da perspectiva de um novo c6digo,
0s juizes se manifestem temerosos com a possibilidade de retirada de poderes que lhes permitam buscar
a verdade real” KHALED JUNIOR, Salah H. Discurso de ddio e sistema penal. 1.2 ed. Belo Horizonte:
Casa do Direito. 20164, p. 22.

B9 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observagdes sobre os sistemas processuais penais. (Org.)
Marco Aurélio Nunes da Silveira e Leonardo Costa de Paula. Curitiba: Observatorio da Mentalidade
Inquisitoria, 2018. (Escritos do Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; 1).
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ainda que de forma inconstitucional, inumeras hipoOteses previstas no Caddigo de
Processo Penal que sdo contrérias a democracia, tais como: a requisi¢do de diligéncias
pelo juiz em qualquer fase da investigacdo/processo (art. 156, | e Il, do CPP); o
interrogatério do acusado em qualquer tempo (art. 196 do CPP); a inquiricdo de
testemunhas além daquelas apontadas pelas partes (art. 209 do CPP); a medida de busca
e apreensdo de oficio (art. 242 do CPP); a privagdo da liberdade decretada de oficio (art.
310 do CPP), a alteracdo da classificagdo juridica dada pelas partes (art. 383), o
reconhecimento de agravantes e a condenacao ainda que ndo requeridos (art. 385) etc.

Todas essas possibilidades estampadas no codigo inspirado no fascismo italiano
revelam apenas uma Unica coisa: a atribuicdo de poderes instrutérios ao juiz**!. E a
atribuicdo de poderes ao juiz € um grave equivoco e desconfigura o pensar democratico
do processo, ensejando o “primado (prevaléncia) das hipdteses sobre os fatos, porque o
juiz que vai atras da prova primeiro decide (definicdo da hipotese) e depois vai atras
dos fatos (prova) que justificam a decisdo (que na verdade ja foi tomada)’*,
ocasionando aquilo que ficou denominado de “quadros mentais paranoicos”.

Como se nota, tais praticas (enraizadas na mentalidade processual) sao
perniciosas e atentam contra os postulados democraticos. Isto é, permite (e incentiva) a
participacéo do juiz na revelagdo da verdade (que ainda se cré real** e possivel), afasta
as partes da gestdo da prova (pois, 0 juiz pode dirimir sua divida em qualquer fase antes
da sentenca) e, em razdo disso, inibe a efetiva participacdo dos sujeitos processuais
(partes) na construcdo da decisdo judicial (sentenca), permitindo-se, ainda, a utilizacéo
de elementos de provas coletados na fase pré-processual e, num jogo de linguagem
(“cotejo”, “corroborado” etc.), como razdo para inclusive condenar (art. 155 do CPP).

Dai decorrem as dificuldades de se implementar, na via pratica, 0s comandos

constitucionais que assegurem o devido processo legal (art. 5.°, LIV), a ampla defesa e 0

3! Diante dessa possibilidade de realizar tudo dentro do processo penal inquisitdrio, Jacinto Nelson de

Miranda Coutinho afirma que “(...) muitos tém o juiz como um semideus (ou quase), desideologizado, o
gue é inaceitavel. Mas poderia ser diferente com uma estrutura técnica como a que acabamos de
verificar, onde eventuais criticas dizem tdo-somente com o periférico? Até que ponto seria exigivel de um
magistrado, com tal formacéo, que néo se sentisse um semideus? A realidade do cotidiano tem ajudado a
desmitificar tal postura ou tem contribuido para a sua exaspera¢do? Respostas a perguntas como estas é
que poderdo ajudar-nos a fazer uma releitura do papel do juiz no processo penal”. COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda. Observacgdes sobre 0s sistemas processuais penais. (Org.) Marco Aurélio Nunes da
Silveira e Leonardo Costa de Paula. Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitéria, 2018. (Escritos
do Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; 1), p. 34.

2 LOPES JR., Aury. Sistemas Processuais Penais: ainda precisamos falar a respeito? In GLOECKNER,
Ricardo Jacobsen. Sistemas Processuais Penais. 1.2 ed. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 48.
3 FONSECA, Eduardo Samoel. Verdade real tem servido como uma espécie de curinga no jogo
processual. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-out-16/eduardo-samoel-verdade-real-usada-
curinga-jogo-processual, consultado em 5.9.2018.
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contraditério (art. 5.°, LV), a presuncédo de inocéncia (art. 5.°, LVII), a publicidade dos
atos (art. 5.%, LX), da fundamentacéo das decis@es judiciais (art. 93, 1X), da titularidade
da acdo penal conferida ao Ministério Pablico (art. 129, 1) etc. Enfim, todas garantias
decorrentes da vertente do Estado Democratico de Direito.

Nota-se, assim, a existéncia de uma tensdo no interior do ordenamento juridico,
como observado por Salah H. Khaled Jr., na medida em que a Constitui¢do consagra um
processo acusatério e a realidade atesta a existéncia de outro modelo (inquisitorio), o
que nos levaria equivocadamente a pensar na existéncia de “um terceiro sistema que se
diferencia do acusatorio e do inquisitorio em func@o das caracteristicas proprias que
lhe seriam supostamente peculiares™**,

Esse descompasso também foi denunciado por Ricardo Jacobsen Gloeckner. Na
sua visdo, é fundamental que se compreenda a manifestacdo desse fenémeno, pois trata-
se do “monstro de duas cabecas (inquisitorio policial totalmente inquisitorio e fase
processual com ‘ares’ de acusatorio [outro engodo, ensinara JACINTO na
continuac&o]) é a nossa realidade diaria, nos foros e tribunais do Pafs inteiro”™.

Constatada essa tens&o, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho claramente defende
a mudanca de cultura. E o caminho é o abandono da mentalidade inquisitoria
enraizada®®. Isto é, o “Sistema Acusatério é uma prestacdo de contas com a realidade,
principalmente porque depois de 1988 ndo mais faz sentido — comecando pela
inconstitucionalidade — nenhum ordenamento que se cologque de forma incompativel
com a Constituicdo™*’.

Observa-se, portanto, que ndo se trata de uma simples estampa (inquisitério ou
acusatério), mas sim da unica forma compativel com a democracia (vontade soberana
do povo). Vale dizer, a escolha de “um modelo de tipo acusatério ndo é sendo a via

escolhida para assegurar algo mais fundamental do que ele proprio: a sua bandeira € a

3% KHALED JUNIOR, Salah H. Discurso de 6dio e sistema penal. 1.2 ed. Belo Horizonte: Casa do
Direito. 20164, p. 23.

35 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Metastases do Sistema Inquisitério. Sistemas Processuais Penais.
1.2 ed. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017, p. 42.

3% Nesse contexto, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho explica o porqué dessa dificuldade de superagdo
da mentalidade inquisitéria. Para ele, “a resisténcia & cultura do sistema acusatdrio, por outro lado,
decorre também daqueles que tém no sistema inquisitério o conforto de um saber consolidado, na medida
do possivel, previsivel”. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observacdes sobre os sistemas
processuais penais. (Org.) Marco Aurélio Nunes da Silveira e Leonardo Costa de Paula. Curitiba:
Observatdrio da Mentalidade Inquisitdria, 2018. (Escritos do Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho;
1), p. 84/85.

7 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observacdes sobre os sistemas processuais penais. (Org.)
Marco Aurélio Nunes da Silveira e Leonardo Costa de Paula. Curitiba: Observatério da Mentalidade
Inquisitoria, 2018. (Escritos do Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; 1), p. 129/130.
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da democracia e ele é o modo instrumental de a garantir***®.

Sustentar a existéncia de uma roupagem mista (como se fosse possivel a fuséo
de dois nucleos antagdnicos) equivaleria negar a orientacdo democratica, do processo
participativo, o que ndo guarda nenhuma relacdo de compatibilidade com a expressdo
oriunda do mais alto grau da pirdmide normativa: a Constituicdo Federal. E negar a
existéncia de uma estética mista, por sua vez, ndo equivale ignorar a manifestacdo
expressiva, no interior da ordem processual penal, de modelos tdo antagonicos.

Pode-se dizer, assim, que ndo obstante a nova ordem constitucional tenha
elegido o sistema acusatorio, ainda permanece em curso, no interior da sistematica,
inimeras préaticas (inquisitdrias) que inviabilizam a sua plena efetivacdo. Apostar na
manutencdo desse modelo ao argumento da inexisténcia de uma estrutura processual
(codigo), mesmo apds a Constituicdo Federal (1988) de cariz democrética, significa
mudar para permanecer tudo exatamente como esté.

No Estado Democréatico de Direito, como € o caso do Brasil, o Unico modelo
compativel é o acusatorio (enquanto opg¢ado e conformidade politica), na medida em que
0 juiz (re)aloca-se fora dos embates que sdo travados exclusivamente pelas partes (leia-
se, apenas aqueles afetados pelo provimento judicial). Ele, o juiz, posta-se na condi¢édo
de arbitro imparcial, resguardando a legalidade e a producdo de provas pelas partes
(devido processo legal), as quais possuem absoluto controle da gestdo probatoria. Para
tanto, ¢ fundamental a superacdo da cultura inquisitéria ainda tdo inserida na
mentalidade processual penal brasileira, a qual ndo passa simplesmente por uma
filtragem constitucional, pois fosse assim, ja se teria superado (de forma automatica).
Um dos caminhos desse giro, como dito anteriormente, é através da epistemologia

critica, pois a democracia é um exercicio constante, imperfeito e inacabado.

3.4 Processo enquanto procedimento em contraditdrio

Para a efetiva realizacdo do sistema acusatorio, em todas as suas dimensdes, faz-
se igualmente pertinente a acolhida da visdo de processo apresentada pelo jurista
italiano Elio Fazzalari. E tal acolhida é oportuna, conforme a seguir sera tratado, néo
apenas por se apresentar como novidade, mas fundamentalmente por enaltecer um traco
importante na efetivagdo do sistema acusatério: o contraditorio.

O agasalhamento dessa nova perspectiva implica, como haveria de ser, a

¥ MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito. 3.2 ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2013, p. 73.
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renincia™* da definicio apresentada em 1868, por Oskar Von Biilow, no sentido de que
0 processo equivale(ria) a uma relacdo juridica, de modo que os sujeitos (autor, réu e
Estado/juiz) — ligados em virtude da propositura da acdo e cada qual revestido de
poderes determinados pela lei — atuam em busca de um determinado fim (resultado).

Justamente em virtude da repeticdo exaustiva da relacdo juridica — a qual pouco
(ou nada) auxilia(va) nas definicGes dos conceitos de processo e procedimento — € que
se inviabilizou a identificacdo da caracteristica crucial do processo, o contraditorio. Nas
palavras do jurista italiano, “somente ontem o processo recebeu um significado proprio
(significado distinto, mas ndo separado da nocéo de procedimento: somente um passo
mais adiante) e se revelou em toda sua potencialidade de emprego™“.

Esse referido passo adiante foi dado com a formacdo dos provimentos
administrativos na Italia. Por forca da Lei n.° 241 de 7 de agosto de 1990, restou
“estabelecida, como regra geral, a participacdo dos interessados no procedimento
administrativo, o que é mais do que a mencionada ‘Parteiengehor’ que se delineia
como um embrion&rio contraditério, colocando-se assim na drea do processo”***.

Delimitado o ponto de largada, sera apresentada a definicdo de procedimento —
para logo em seguida haver um aprofundamento também na de processo —, tudo a
permitir a justificacdo e compatibilidade de tal acolhida na perspectiva do processo
penal brasileiro.

E incontroverso que cada norma prescreve determinada conduta, seja uma
obrigacdo (prestacao jurisdicional do Estado), seja um direito (postular perante o Poder
Judiciario). E é precisamente em face da sequéncia de normas reguladoras de
comportamento que se obtém o procedimento. Dito de outra forma, o procedimento se
apresenta como uma sequéncia coordenada de atos.

Na definicdo do processualista italiano, “0 procedimento é, enfim, visto como
uma série de faculdades, poderes, deveres, quantas e quais sejam as posi¢des subjetivas
possiveis de serem extraidas das normas em discurso”, pois uma vez que
necessariamente ligadas, “um poder dirigido a um sujeito depois que um dever tenha

sido cumprido, por ele ou por outros, e por sua vez o exercicio daquele poder constitua

9 Para Elio Fazzalari, “0os processualistas tém sempre dificuldade, por causa da imponéncia do

fenomeno (a trave no proprio olho...), de definir o ‘processo’ (esquema de disciplina de sua competéncia)
e permanecerem ligados, ainda durante alguns decénios do século passado, ao velho e inadequado cliché
pandetistico da ‘relagdo juridica processual”. FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual.
Campinas: Bookseller, 2006, p. 111.

“YEAZZALARI, Elio. Institui¢des de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006, p. 112.
“'FAZZALARI, Elio. Institui¢des de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006, p. 113.
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0 pressuposto para o insurgir-se de um outro poder™,

No que diz respeito & estrutura, o procedimento pode ser tanto breve (uma
notificacdo expedida pela administragdo publica ao destinatario) quanto dilatado ou
complexo (abertura de um expediente com intimacéo, possibilidade de apresentacéo de
requerimentos, tomada de declaraces, pareceres, publicacbes, provimentos etc.). Além
disso, o seu desenvolvimento pode se dar em primeiro grau (pondo-se fim com a
obtengéo do provimento em razéo da observancia de determinados pressupostos); ou em
segundo grau (iniciando-se a partir de um provimento anterior, o qual podera ser
alternado ou confirmado em sua plenitude).

O processo, por sua vez, também € um procedimento em sua esséncia, na
medida em que igualmente se realiza estruturado na sequéncia de norma. Todavia, ndo e

a simples existéncia de mais de um sujeito (plurissubjetivo®*

) que o qualifica, mas sim
a existéncia de uma estrutura dialética. No caso, o contraditorio.

Dessa forma, o contraditorio é o elemento que eleva, qualifica o procedimento,
alcando-o a categoria de processo. Isto é, o processo reclama a participacao dos sujeitos
destinatarios do ato final desde a sua fase preparatoria, em simétrica posi¢do, cuja
realizacéo dos atos estdo voltados a produzir ou impedir o provimento final (sentenca).

Assim, na esteira do que preconiza Elio Fazzalari, o contraditério implica que
“cada contraditor possa exercitar um conjunto — conspicuo ou modesto, nao importa —
de escolhas, de reacgdes, de controles, e deva sofrer os controles e as reacGes dos
outros, e que o autor do ato deva prestar contas dos resultados™*.

O processo, portanto, preconiza a participacdo nao apenas do autor, mas
fundamentalmente de todos os destinatarios dos seus efeitos, pois o resultado final
(sentenca) pode repercutir e influir diretamente nos interesses dos sujeitos (autor e réu)

e de toda sociedade. Dai o exercicio do contraditério como caracteristica elementar (e,

2 EAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006, p.114.

43 Ainda sob a 6tica de Elio Fazzalari, “ndo basta, para distinguir o processo do procedimento, o relevo
que 0 processo tem a participacao de mais sujeitos, cujos atos que o constituem sdo movidos ndo somente
pelo autor do ato final, mas também por outros sujeitos. Como ressaltado, quando se fala de
procedimento ‘plurissubjetivo’, refere-se ao esquema de atividade em sequéncia, movida por mais
sujeitos, que se distingue do esquema do verdadeiro e proprio processo. De resto, ninguém considera que
a participacéo do privado consiste no pedido de licenca de caca, e a participacdo do 6rgao consultivo
que fornece ao autor do provimento o proprio parecer transforme o procedimento em processo. E
necessaria alguma coisa a mais e diversa; uma coisa 0s arquétipos do processo nos permitem observar:
a estrutura dialética do procedimento, isto é, justamente, o contraditdrio”. FAZZALARI, Elio.
InstituicBes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006, p. 119.

“* EAZZALARI, Elio. Institui¢cdes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006, p.119.



59

por nés, legitimadora) do processo™®.

Trata-se, por assim dizer, de uma estrutura dialética que ndo apenas auxilia na
superacdo inadequada da definicdo de relagdo juridica, mas essencialmente porque
permite aproximar o processo (procedimento que se desenvolve em contraditorio) ao
horizonte democratico (participacdo simétrica dos sujeitos potencialmente afetados pela
decisdo final). Na falta dessa estrutura, “€ vao indagar acerca de um atual ou eventual
conflito de interesses: onde é ausente o contraditorio — isto é, onde inexiste a
possibilidade, prevista pela norma, de que ele se realize — ndo existe processo™*.

Essa perspectiva apresentada por Elio Fazzalari, no sentido de qualificar o
procedimento através da estrutura dialética foi objeto de estudos realizados por Rosa e
Staffen. Para os referidos estudiosos, “a compreensdo do processo como procedimento
em contraditério representa um plus em relacdo a velha e impotente ideia de
instrumentalidade do processo”, isso “principalmente no que diz respeito a
participacdo das partes em simétrica paridade de armas, a qual produz um ato final
democrético na medida em que todos contribuiram efetivamente no processo”,
permitindo, assim, “uma aproximacdo entre a Teoria Geral do Processo e a
Constituicdo™**'.

Assim, “o0 contraditério, que para Fazzalari compreende a prépria definicdo de
processo, significa o espaco argumentativo em que as partes, em simétrica paridade,

»148  Dessa forma, o

sera garantida a participacdo na construcdo da decisdo
contraditério é o traco que difere o procedimento do processo'*®; enquanto o primeiro se
apresenta como uma (simples) sequéncia de atos, o segundo deve — além de obedecer a

referida sequéncia de atos — pautar-se pela observancia da estrutura dialética

5 Dessa forma, “existe, em resumo, ‘processo’, quando em uma ou mais fases do iter de formagdo de um

ato é contemplada a participacdo ndo s6 — e obviamente — do seu autor, mas também dos destinatarios
dos seus efeitos, em contraditorio, de modo que eles possam desenvolver atividades que o autor do ato
deve determinar, e cujos resultados ele pode desatender, mas ndo ignorar FAZZALARI, Elio.
Instituicdes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006, p.120.

" EAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006, p. p.121.

" ROSA, Alexandre Morais da; STAFFEN, Marcio Ricardo. A contribuicdo de Elio Fazzalari para a
[correta] compreensdo do principio do juiz natural no ambito do processo administrativo
disciplinar. Revista Direitos Fundamentais & Democracia: vol. 8, n° 8, 2010, p. 107.

1“8 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho; FIORATTO, Débora Carvalho. A conexdo entre 0s principios
do contraditério e da fundamentacado das decisdes na construcdo do Estado Democratico de Direito.
Revista Eletronica de Direito Processual - REDP, Rio de Janeiro, v. 5, n. 5, 2010. p. 240.

9 E importante consignar, conforme o fez Elio Fazzalari, que para identificagdo da existéncia do
processo (procedimento em contraditério) é fundamental que “haja uma série de normas (e atos, e
posicdes juridicas) que se reportem aos destinatarios dos efeitos do provimento, realizando entre eles um
contraditério paritario”. FAZZALARI, Elio. Institui¢Bes de direito processual. Campinas: Bookseller,
2006, p. 121.
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estabelecida pelos sujeitos (possivelmente) afetados pelo provimento jurisdicional.

Na compreensdo de Aury Lopes Jr., “0 processo, visto como procedimento em
contraditdrio, supera essa visdo formalista-burocratica do procedimento, até entio
reinante”, uma vez que a teoria fazzalariana “resgata a importancia do estrito respeito
as regras do jogo, especialmente o contraditério, elegido o principio supremo”°.

Amparando-se nos ensinamentos de Elio Fazzalari, Alexandre Moraes da Rosa
defende que o “processo é um procedimento realizado por meio do contraditorio e,
especificamente no Processo Penal, entre o Ministério Publico e/ou querelante, e
efetiva presenca do acusado com defesa técnica”, pois dai decorre “a necessidade de se
entender o exercicio da Jurisdicdo a partir da estrutura do processo como
procedimento em contraditério” ***. Nesse prisma, 0s sujeitos do processo, por assim
dizer, sdo os possiveis destinatarios da decisdo a ser emitida pelo poder jurisdicional.
Logo, gozam eles (0s sujeitos) de legitimidade para agir (impedindo ou perquirindo a
producdo do ato final).

Para Fazzalari, a propria esséncia do processo reclama a existéncia de ao menos
dois sujeitos: um exercendo a condicdo de interessado; e outro a posicdo de contra-
interessado, de modo que o ato final produzira — de acordo com as provas — resultado
favoravel para um, e negativo para outro. Em consequéncia disso, o papel do juiz é
absolutamente diverso dos interessados (0s quais hipoteticamente serdo afetadas pelo
provimento jurisdicional), até porque, como bem observou Elio Fazzalari “0 autor do
ato final ndo é, ao contrario, um contraditor, sendo estranho aos interesses em
contenda, ndo sendo parte daquela situacdo (como o juiz, o arbitro)”*2.

Nota-se, em virtude do quanto apresentado, que a concepcao de processo de Elio

Fazzalari guarda estrita compatibilidade com o processo penal brasileiro™®, pois —

% LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introducao critica. 2.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2016, p. 224.

1 ROSA, Alexandre Morais da. O processo (penal) como procedimento em contraditorio: dialogo
com Elio Fazzalari. Revista Novos Estudos Juridicos, 2006, Vol. 11, n° 2, p. 222.

52 EAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006, p. 123.

>3 Ronaldo Brétas de Carvalho Dias e Débora Carvalho Fioratto comungam do mesmo pensar quanto a
adequacdo dos contributos de Fazzalari para a (re)leitura do processo penal. Para 0os mencionados autores,
“a Teoria de Fazzalari se adequa ao Estado Democratico de Direito, uma vez que ela é compreendida no
papel desempenhado pelas partes, através do contraditério. Deve-se ressaltar, no entanto, que apesar do
contraditorio distinguir o processo do procedimento, para Fazzalari, o contraditério é a simétrica
paridade de armas e, portanto, ndo é trabalhado na perspectiva de garantia constitucional decorrente da
relacdo Constituicdo e Processo, em que a tutela do processo efetiva-se pelo reconhecimento do
principio da supremacia da Constituicdo sobre as normas processuais”. DIAS, Ronaldo Brétas de
Carvalho; FIORATTO, Débora Carvalho. A conexdo entre os principios do contraditério e da
fundamentacéo das decisdes na construcgédo do Estado Democratico de Direito. Revista Eletronica de
Direito Processual - REDP, Rio de Janeiro, v. 5, n. 5, 2010. p. 236.



61

pensado enquanto instrumento de limitacdo do poder do Estado na vida do individuo —
cabe (sempre) garantir que os sujeitos possivelmente afetados pelo provimento futuro
participem, em contraditério™, da construcdo da decisdo judicial. Essa participacao
(ativa) dos sujeitos de modo a influir no resultado, como serd exposta no proximo
topico, representa mais do que a consolidacdo do modelo acusatorio, cuja gestdo da
prova fica neles concentrada. Representa, por exceléncia, a propria legitimacdo do
provimento final (sentenca), pois é de democracia (participacdo) que se esta a falar no

Estado Democratico de Direito.

3.5 Superacédo do bindmio cientificagédo e possibilidade de contraposicao

Partindo-se da proposta de pensar o procedimento qualificado pelo contraditorio
(processo), ha que se ter como consequéncia a superacao de sua estrutura fragilizada e
limitada de ciéncia e participagdo, pois uma vez tido enquanto mera “bilateralidade de
audiéncia define-se como estatico, ja que apesar da decisdo ser construida unicamente
pelo juiz, garantiu-se o contraditério pela participacao aparente das partes™®°.

A superacado se faz necessaria por forca da dialogicidade, traco caracteristico do
contraditério, pois segundo a concep¢do formulada por Ronaldo Brétas de Carvalho
Dias ¢ Débora Carvalho Fioratto, “o contraditério é, entdo, compreendido como a
participacdo na construcdo da decisdo, em simétrica paridade de armas, dos afetados

pelo pronunciamento do juiz***®. Vale dizer, o contraditério ndo pode ser aparente

3% Ao refletirem sobre o procedimento em contraditério formulado por Fazzalari, Alexandre Moraes da

Rosa e Mércio Ricardo Staffen ressaltam a caracteristica democrética desse modo de pensar, pois
“possibilita, ainda, o processo como procedimento em contraditério, desenvolvido em simétrica
paridade, um acordo semantico [decisdo] resultante da fusédo de horizontes, como quer Gadamer, do
qual decorre uma decisdo substancialmente democratica, pois possibilitou a ativa participacdo dos
destinatarios do ato final e, pedagogicamente valida no intuito de prevenir novas infragdes. Portanto,
levar o contraditério a sério, produzido mediante a fusdo de horizontes dos argumentos trazidos pelos
contraditores, resulta em um julgamento socialmente integrador da ordem juridica”. ROSA, Alexandre
Morais da; STAFFEN, Marcio Ricardo. A contribuicdo de Elio Fazzalari para a [correta]
compreensao do principio do juiz natural no ambito do processo administrativo disciplinar. Revista
Direitos Fundamentais & Democracia: vol. 8, n° 8, 2010, p. 108. Para o constitucionalista mineiro José
Emilio Medauar Ommati, “o contraditério ndo é apenas o dizer e o contradizer e nem mesmo a chamada
‘paridade de armas’, mas sim iguais condi¢oes e possibilidades de discussdo processual da questdo em
analise. Portanto, somente se pode falar em contradit6rio se for pressuposta também a isonomia entre 0s
participantes do debate processual. Processo sem isonomia (igualdade enquanto igual respeito e
condicdo) é uma farsa”. OMMATI, José Emilio Medauar. Uma teoria dos direitos fundamentais, 3.2
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 184.

> DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho; FIORATTO, Débora Carvalho. A conexdo entre os principios
do contraditério e da fundamentacéo das decisGes na construgdo do Estado Democratico de Direito.
Revista Eletrénica de Direito Processual - REDP, Rio de Janeiro, v. 5, n. 5, 2010. p. 245.

¢ DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho; FIORATTO, Débora Carvalho. A conexdo entre os principios
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(formal), é preciso que se garanta a possibilidade de influéncia na deciséo final.

Essa relacdo de igualdade e possibilidade de influéncia é uma caracteristica
marcante do procedimento em contraditério, pois como explica José Santigo de Assis
Neto, “as partes foram inseridas em igualdade em relacéo ao juiz e 0 processo deixou
de ser um mondlogo do julgador para constituir uma construcdo conjunta de seus
sujeitos™*’.

Segundo José Emilio Medauar Ommati, “o contraditorio é a condicdo dada a
todos aqueles que serdo afetados pelo provimento de apresentar seus argumentos e
provas para contribuirem para a construcdo do préprio provimento”*®, Entretanto, o
contraditorio ndo se esgota com a simples possibilidade de dizer (acusacdo) ou contra-
dizer (defesa). E ele, na visdo do aludido autor, “a condicdo de simétrica paridade em
que se encontram os destinatarios do ato final (provimento jurisdicional, no caso do
Poder Judiciario) para contribuir para a formac&o do provimento”*®.

Assim, Leonardo Augusto Marinho Marques e Janio Oliveira Donato sustentam
que “o contraditorio j& ndo é mais concebido apenas em seu sentido negativo, de
resisténcia a uma atuac¢do oposta ou como mera ‘contraposi¢cdo mecdnica de teses’,
mas, sim, como garantia de influéncia e de n&o surpresa junto a atividade judicante*°.

Em outras palavras, o contraditério ndo mais se ajusta a simples participacdo das
partes no processo. E preciso (muito) mais. E preciso, na leitura de Alexandre Moraes
da Rosa, “a efetiva participacdo daqueles que sofrerdo os efeitos do provimento final,
apurando-se o melhor argumento em face do Direito e do ‘caso penal’, na via
intersubjetiva, sem perder de vista o critério ético material (Dussel)***”.

A efetivacdo do contraditério, na linha proposta por Fazzalari e defendida por
Rosa (2006), da-se em dois momentos: i) informazione, de modo que as partes possam —

ao serem informadas — exercer suas posicdes juridicas em face das normas processuais;

do contraditério e da fundamentagéo das decises na construgdo do Estado Democratico de Direito.
Revista Eletronica de Direito Processual - REDP, Rio de Janeiro, v. 5, n. 5, 2010. p. 231.

7 SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado Democrético de Direito e processo penal acusatério: a
participagdo dos sujeitos no centro do palco processual. 2.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p.
265.

> OMMATI, José Emilio Medauar. Uma teoria dos direitos fundamentais, 3.2 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016, p. 177.

' OMMATI, José Emilio Medauar. Uma teoria dos direitos fundamentais, 3.2 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016, p. 177.

' MARQUES, Leonardo Augusto Marinho; DONATO, Janio Oliveira. Decisdo Penal no Estado
Democratico a Luz da Hermenéutica Filosofica e do Modelo Constitucional de Processo. Revista da
Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, n.° 54, 2011, p. 82.

* ROSA, Alexandre Morais da. O processo (penal) como procedimento em contraditério: didlogo
com Elio Fazzalari. Revista Novos Estudos Juridicos, 2006, Vol. 11, n° 2, p. 222. p. 222.
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ii) reazione, consistente na faculdade de reagir (contra-dizer) o alegado, sem que isso,
contudo, se revele como uma obrigagdo (dever). Em consequéncia disso, 0s
contraditores atuam de forma a influenciar no provimento, superando, assim, uma
estrutura meramente formalista e passivel de burla®®?.

E dentro dessa relacdo dialética que atuam os contraditores. Segundo Elio
Fazzalari, “o0s destinatarios dos efeitos do ato final, portanto os contraditores, sdo
individuados em via hipotética, isto é, estimando a sua posi¢do, no inicio do
processo”®. Justamente em funcdo dessa posicdo hipotética é que, ao final, o ato
podera envolver os sujeitos, isto ¢ “0 ato final, a que o processo visa sera criado ou
ndo, os envolverd ou ndo, segundo o que — pelo desenvolvimento do processo — serao
OU N30 Serdo emersos 0S Necessarios pressupostos™®,

Portanto, a mera bilateralidade (ciéncia e possibilidade de reacdo) da audiéncia
ndo atende os reclamos do processo penal democratico, sujeito a ndo surpresa. Roga-se,
assim, pela efetivacdo dos comandos constitucionais, conforme sera tratado no proximo

item.

3.6 Giro axioldgico: processo penal enquanto limitacdo do poder e néao

como palco do exercicio, exclusivo, do ius puniendi

Entre nds, e ainda com alta dificuldade de se desprender de ideias medievais, 0
processo penal foi visto como instrumento de punicdo, situado no imaginario de uma
mentalidade (historica) inquisitorial.

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho registra a dificil tarefa de passagem — e

mudanca de mentalidade — do sistema inquisitorio para o sistema acusatorio:

1%2 Fala-se em burla porque ao magistrado ndo é dado margem para que simplesmente ignore os
argumentos trabalhados pelas partes no curso do processo, pois “No Estado Democratico de
Direito, o contraditério deve ser compreendido como principio de influéncia e de ndo surpresa,
tornando-se base para o principio da fundamentacdo da decisdo e para o exercicio do controle da
argumentacdo utilizada pelo juiz. Se houver a restricdo ou a supressdo da garantia constitucional do
contraditorio, certamente, havera a violagéo da garantia constitucional da fundamentagéo das decisdes.
Ao passo que se o principio da fundamentacéo das decisdes for respeitado, o contraditdrio também foi
respeitado no tramite processual. Dessa co-dependéncia, indissociabilidade, decorre a conexdo entre
esses principios constitucionais que constituem o devido processo constitucional”. DIAS, Ronaldo Brétas
de Carvalho; FIORATTO, Débora Carvalho. A conexao entre os principios do contraditério e da
fundamentacéo das decisdes na construcdo do Estado Democratico de Direito. Revista Eletronica de
Direito Processual - REDP, Rio de Janeiro, v. 5, n. 5, 2010. p.231.

% FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006, p. 100.

' FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Campinas: Bookseller, 2006, p. 122.
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Os 516 anos de tradicdo inquisitorial no Brasil ndo s6 conformam a
todos como ajudam a arraigar as bases epistémicas, dificultando,
inclusive, o pensamento e os vinculos que ele proporciona dentro do
sistema acusatdrio. Ndo é tarefa simples, em definitivo, livrar-se de
um modelo de pensamento, embora ndo seja possivel e, em alguns

casos (como neste, que diz com a mudancga dos sistemas processuais

penais) seja necessario™®.

E essa dificuldade de se livrar do modelo inquisitério é reforcada por um
ingrediente todo especial: 0 Codigo de Processo Penal de 1941. Inspirado no fascismo
italiano’®, a lei processual penal ainda prevé — mesmo apds sucessivas alteraces — a
possibilidade de o juiz, de oficio, determinar a realizacdo de diligéncias para dirimir
duvida sobre ponto relevante surgida no curso da instrucdo ou antes de proferir a
sentenca (art. 156, Il, do CPP); autoriza a decretacdo, de oficio, da prisdo preventiva
(art. 310, CPP) e de medidas cautelares (art. 156, CPP); além de permitir a condenacao
do acusado mesmo havendo pedido de absolvicdo por parte do 6rgdo de acusacao (art.
385, CPP) etc.

N&o é pretendido enumerar todas as hipdteses previstas no Cédigo de Processo

Penal que guardam estrita relacdo com o modelo inquisitorio™’, até porque isso

163 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observacdes sobre os sistemas processuais penais. (Org.)

Marco Aurélio Nunes da Silveira e Leonardo Costa de Paula. Curitiba: Observatério da Mentalidade
Inquisitéria, 2018. (Escritos do Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; 1), p. 79.

1°® De forma detalhada, Aramis Nassif (2016, p. 161) traca, historicamente, a vertente fascista do Cédigo
de Processo Penal brasileiro, pois “ndo se discute que o diploma adjetivo brasileiro teve inspiragdo no
Caddigo Rocco, vigente durante o governo de Mussolini na Italia, entdo um Estado fascista. Alfredo
Rocco, que empresta seu nome ao CPP do fascismo, foi o autor das Leis Fascistissimas, que outorgou
poderes especiais a Mussolini. Essas leis terminaram com as liberdades, tornando o Estado o centro de
todas as decisdes, garantindo o poder permanente ao ‘Duce’. Com isso assegurava-se a ideologia
fascista a todos os érgéaos e agentes do poder que deviam manter a qualquer custo. Mesmo que hoje néo
se trata de manter regime fascista ou o seu poder, a conduta dos operadores oficiais do direito identifica-
se com a da época da elaboracdo do Codigo ou posterior, tal como no periodo ditatorial 1964/1985.
Como é perceptivel hoje na aplicagdo de regras processuais, elas, em especial no que diz com o absurdo
namero de prisdes cautelares, que espantaram os membros da OEA e ONU, assim como era acolhido na
antiga legislacéo, prevalece — ao contrario do ditame constitucional — irreconhecivel o principio da
presuncdo de inocéncia que submete os juizes a decidirem pela absurda antecipagdo da pena ao
decretarem ou manterem a constrigdo provisoria. A simpatia ideoldgica do entdo governo brasileiro pelo
regime fascista da Italia, manifesta-se nas palavras do Ministro da Justica do Estado Novo, Francisco
Campos, ao elaborar a Exposicdo de Motivos do Cédigo de 1941. Passado décadas da edigdo do CPP,
atualmente, mais que nunca, pela atuacdo de grande nimero de juizes de primeiro e segundo grau, sem
excluir ministros dos tribunais superiores, mantém a postura defendida pelo sistema processual fascista,
com destaque para a presuncdo de culpabilidade que fora defendida por Manzini, entdo respeitado
jurista italiano, que, assim, autoriza as prisdes cautelares como antecipacao de pena. A identificacdo de
um processo penal constitucional é raridade hoje, e os que defendem n&o raro séo ridicularizados ou
duramente criticados”. NASSIF, Aramis. Sistema Processual Brasileiro: a nostalgia autoritaria. In
PRADO, Geraldo; CHOUKR, Ana Claduia Ferigato; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano (org.).
Processo Penal e Garantias: estudos em homenagem ao professor Fauzi Hassan Choukr. 22 ed.
Floriandpolis: Emporio do Direito, 2016, p. 161.

17 A discussdo travada acerca da gestdo da prova ndo é nova. Aury Lopes Junior, citando estudo de James
Goldschmidt, aduz que, “no modelo acusatorio, o juiz se limita a decidir, deixando a interposicéo de
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demandaria um enfoque exclusivo para o tema em razdo de sua dimensdo e
profundidade. No entanto, a exposicao de tais hipoteses apenas reforca a necessidade de
mudanca de mentalidade. E isso ndo é tdo obvio e fécil assim.

Segundo Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, a resisténcia travada contra a
adocdo de um sistema (exclusivamente) acusatorio advem da facilidade de se pensar

numa estrutura consolidada, cuja evidéncia € — sempre — previsivel:

Para esses, contra todas as evidéncias, € sempre possivel arranjar,
dentro da estrutura inquisitorial, um espaco para a democracia,
mormente em razdo da presenca (sempre existente) de juizes
democraticos. Pensamento como este foi que levou a Itélia a conviver
com um sistema que se convencionou chamar de inquisitorio
garantista (depois da Costituzione de 46), o qual se mostrou, sempre,
uma catastrofe, sem embargo de que juizes democraticos e que sempre
respeitavam a Costituzione tenham deixado a sua marca, razao por que
alguns desses se salvaram (em virtude da presenca deles, 0s juizes
democréticos), mas a grande massa padeceu dos abusos conhecidos e

efetivados por conta da presenca e atuagéo do sistema inquisitorio*®.

Ainda na visdo do citado autor, ha um fator preponderante que anima e
conforma a manutencdo de um modelo inquisitério — e obcecado pela verdade —, capaz

de produzir aquilo que Franco Cordero intitulou como sendo o “primato dell’ipotesi sui

fatti”:

A caracteristica fundamental do sistema inquisitdrio, em verdade, esta
na gestdo da prova, confiada essencialmente a0 magistrado que, em
geral, no modelo em andlise, recolhe-a secretamente, sendo que a
vantagem (aparente) de uma tal estrutura residiria em que 0 juiz
poderia mais facil e amplamente informar-se sobre a verdade dos
factos — de todos os factos penalmente relevantes, mesmo que nédo
contidos na acusagdo —, dado o seu dominio Gnico e omnipotente do
processo em qualquer das suas fases [...]. O trabalho do juiz, de fato, é
delicado. Afastado do contraditério e sendo o senhor da prova, sai em
seu encalgo guiado essencialmente pela visdo que tem (ou faz) do fato.
[...] Compreende-se, entdo, qudo solitdrio e penoso (porque
angustiante) é o labor do juiz, ciente de que deve chegar a verdade

solicitagdes e o recolhimento do material aqueles que perseguem interesses opostos, isto é, as partes. O
procedimento penal se converte desse modo em um litigio, e 0 exame do processado ndo tem outro
significado que o de outorgar audiéncia. Parte do enfoque de que a melhor forma de averiguar a verdade
e realizar-se a justica é deixar a invocac¢ao jurisdicional e a coleta do material probatério aqueles que
perseguem interesses opostos e sustentam opinibes divergentes. Deve-se descarregar o juiz de atividades
inerentes as partes, para assegurar sua imparcialidade. Com isso, também se manifesta respeito pela
integridade do processado como cidaddo”. LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo Penal:
introducdo critica. 2.2 ed. Sao Paulo: Saraiva, p. 2016, p. 165.

1% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observagcdes sobre os sistemas processuais penais. (Org.)
Marco Aurélio Nunes da Silveira e Leonardo Costa de Paula. Curitiba: Observatério da Mentalidade
Inquisitoria, 2018. (Escritos do Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; 1), p. 85.
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pelos caminhos que escolher. O crime (pecado) é dado historico e a
realidade apresenta-se multifario, razdo pela qual, para reconstrui-lo —
sendo de forma absoluta (porque impossivel), mas ao menos aceitavel
— seria conveniente e logico verificar cada um dos aspectos, pelo
menos principais. A logica deformada do sistema, porém, ndo o
permite, porque privilegia 0 mecanismo natural do pensamento da
civilizagdo ocidental [...], ou seja, a logica dedutiva, que deixa ao
inquisidor a escolha de premissa maior, razdo pela qual pode decidir
antes e, depois, buscar quica obsessivamente, a prova necessaria para
justificar a decis&o™®.

Segundo Aury Lopes Junior, vivemos um grave periodo de crise da teoria das
fontes, de modo que leis infraconstitucionais acabam por negar o texto constitucional
(lei maior) como fonte, em evidente ruptura estrutural da ordem juridica. Assim, o
desafio epistémico reside justamente na capacidade de superacdo do preconceito no que
diz respeito a eficicia da Constituicdo no processo penal, 0 que exige uma filtragem

constitucional, como adverte o mencionado autor:

O processo ndo pode mais ser visto como um simples instrumento a
servico do poder punitivo (Direito Penal), sendo que desempenha o
papel de limitador do poder e garantidor do individuo a ele submetido.
Ha que se compreender que o respeito as garantias fundamentais ndo
se confunde com impunidade, e jamais se defendeu isso. O processo
penal € um caminho necessario para chegar-se, legitimamente, a pena.
Dai por que somente se admite sua existéncia quando ao longo desse
caminho forem rigorosamente observadas as regras e garantias
constitucionalmente asseguradas (as regras do devido processo legal).
[...] No processo penal, a Constitui¢do ainda representa uma abertura,
um algo a ser buscado como ideal. E avanco em termos de
fortalecimento da dignidade da pessoa humana, de abertura
democratica rumo ao fortalecimento do individuo. Nesse sentido,
nossa preocupacgdo com a instrumentalidade constitucional e o carater
“constituidor” da Carta e da CADH'"°.

A solucdo para os problemas (epistémicos) levantados tanto por Jacinto Nelson

1% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observagdes sobre os sistemas processuais penais. (Org.)

Marco Aurélio Nunes da Silveira e Leonardo Costa de Paula. Curitiba: Observatério da Mentalidade
Inquisitéria, 2018. (Escritos do Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; 1), p. 42.

70 |LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo Penal: introducio critica. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva,
p. 2016, p. 34. Em detalhado estudo sobre as fontes no processo penal, José Frederico Marques ensina
que “a expressdo ‘fontes do direito’ designa ‘os modos de formagdo da norma juridica, ou as formas que
essas normas revestem’. Elas se dividem em formais e materiais. Segundo BATALGINI, ‘fontes formais
sdo os modos de expressdo da norma juridica positiva, isto é, as fontes no Unico sentido técnico
possivel”, enquanto as fontes materiais ou substancias ‘sdo as que constituem a matéria com que é
atingido o conteudo do preceito juridico”. Para o citado autor, a “Constitui¢do, como lei das leis, é a
fonte suprema da ordem juridica, e assim se situa no cimo e na culminancia de todas as fontes
normativas. Pela posi¢do que ocupa na hierarquia das fontes formais do Direito, a ela se subordinam
todo o direito positivo e a legislagdo ordinaria”. MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito
Processual Penal. 1.2 ed., vol. I, Campinas, Bookseller, 1988, p. 39.
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de Miranda Coutinho (gestdo da prova e ambicao pela verdade) quanto por Aury Lopes
Junior (crise da teoria das fontes) se encontra — como haveria de ser em todo regime que
se diz democréatico — na prépria Constituicdo Federal. Nela, e nenhum outro lugar, esta
prevista a saida para esse giro axiologico.

Dentre outras garantias fundamentais, o legislador constituinte estabeleceu que,
aos litigantes e aos acusados, em processo judicial ou administrativo, sdo assegurados o
contraditorio e a ampla defesa, alem dos meios e recursos a ela inerentes (art. 5, inciso
LV, da Constituicdo Federal).

Dessa maneira, ha manifestacdo expressa da opcao por um sistema que obedeca
ao contraditério. E o contraditério, como ndo poderia ser diferente, apenas pode ser
exercido pelas partes. E partes, por sua vez, sdo apenas aqueles afetados pelo
provimento jurisdicional (futuro), os quais participam ativa e diretamente para a
construcdo da decisdo judicial, revestindo-se, assim, de plena legitimidade — inclusive e
principalmente democratica®".

Vé-se, portanto, uma ruptura brusca com o modelo anterior, 0 que sera chamado
aqui de giro axioldgico, que é denominado de linguistc turn por Jacinto Nelson de

Miranda Coutinho:

[...] a partir do chamado linguistc turn ndo se pode mais ter muitas
davidas de que sendo a palavra protagonista por exceléncia, tudo que
se pode fazer é trabalhar com aproximagdo discursiva e, assim, como
parte daquilo que sucedeu, tempo atras, como crime. Isso (que € de
grande complexidade no espaco filosofico), realinha os espacos
processuais €, neles, redefine a principiologia ligada ao processo,
mormente aquela constitucional e, em especial, expressa no texto da
CR, tratados internacionais e leis infraconstitucionais, comegando
pelo due process of law, contraditorio e ampla defesa, juiz natural,
publicidade, oralidade, presungdo de inocéncia, vedacdo das provas
ilicitas e assim por diante. Da tessitura dos principios e das regras —
gue invocam, no seu conjunto, um sistema processual antes definido
como seu fundamento — surge o arcabougo a ser adotado e respeitado.

"1 Nesse sentido, precisa é a licdo de Afranio Silva Jardim (2007, p. 307) acerca das funcdes do processo

penal no estado democratico, ja que “0 processo penal representa mais uma forma de autolimitacdo do
Estado do que um instrumento destinado a persecu¢do criminal. Pelo principio nulla poena sine judicio,
o0 Estado h& de submeter a sua pretenséo punitiva ao crivo do Poder Judiciario, tendo o dnus de alegar e
provar determinada pratica delituosa, assegurados constitucionalmente a instrugdo contraditéria e o
principio da ampla defesa. (...) 0o processo penal é fruto do avanco civilizatério da humanidade,
resultante da jurisdicizagdo do poder punitivo do Estado. Enquanto o Direito Penal apresenta carater
marcantemente repressivo, o Direito Processual Penal é comprometido com a questéo da liberdade. [...]
A relevancia dos valores tutelados pelo processo penal impde que a prépria Constituicdo Federal
consagre os principios reitores a serem adotados necessariamente pela lei ordinéria, como garantia da
rigidez constitucional”. JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. 11.2 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 307.
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Desde esse ponto de vista, ninguém duvida — salvo os hipdcritas ou os
ignorantes —, que a CR agasalhou o sistema acusatério e, por
conseguinte, ndo recepcionou a estrutura que com ela era
incompativel, ou seja, a inquisitoria. Eis porque os tribunais ja
deveriam ter declarado a inconstitucionalidade de tudo o que fosse
incompativel com a CR, mas ndo é tarefa simples. Os 0rgdos
jurisdicionais apostam, sem duvida, que o Congresso nacional vai
fazer a sua parte e, assim, legislar devidamente, no tempo adequado,
algo que ndo acontece.

De qualquer forma, uma mudanga radical se faz premente e
necessaria, de modo a tornar o processo penal compativel com a
Constituicdo da Republica. E tal reforma ha de ser, sem davida, na
direcéo do sistema acusatdrio/adversarial*’%.

Outro fator preponderante para a (re)leitura do processo penal decorre da
consagracdo da dignidade da pessoa humana. Nesse contexto, o individuo ndo pode ser
visto pelo Estado como um objeto. Em sentido absolutamente contrario, deve ser tratado
como sujeito de direitos e merecedor de respeito e consideragdo, assim como adverte
Jorge Miranda, “a dignidade é um principio que coenvolve todos os principios relativos

aos direitos e também aos deveres das pessoas e a posicdo do Estado perante elas.

Principio axiolégico fundamental e limite transcendente do poder constituinte™",

Ao estudar a temética da dignidade humana, Marco Antonio Marques da Silva

ressalta a necessidade de sua observancia e as suas implicacdes frente ao Estado:

O termo dignidade remete a ideia de brio, daquele que é merecedor de
respeito; entretanto, a conformacao de seu contetdo, em razéo de sua
intensidade, ndo é tarefa facil. [...] A dignidade humana existe em
todos os individuos e impde o respeito mutuo entre as pessoas, No ato
da comunicacdo, e se opde a uma interferéncia indevida na vida
privada pelo Estado. Tais direitos sdo inerentes, conhecidos pelas
pessoas, ndo podendo, portanto, o Estado desconhecé-los. A este cabe,
ainda, criar condicGes favoréveis para uma integral realizagdo dos
mesmos. [...] A partir dessa ideia, a dignidade humana esté ligada a
trés premissas essenciais: a primeira refere-se ao homem,
individualmente considerado, sua pessoalidade e os direitos a ela
inerentes, chamados de direitos da personalidade; a segunda,
relacionada a insercdo do homem na sociedade, atribuindo-lhe a
condi¢do de cidaddo e seus desdobramentos; a terceira, ligada a
questdo econdmica, reconhecendo a necessidade de promocéo dos
meios para a subsisténcia do individuo"*.

2 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observacdes sobre os sistemas processuais penais. (Org.)

Marco Aurélio Nunes da Silveira e Leonardo Costa de Paula. Curitiba: Observatério da Mentalidade
Inquisitoria, 2018. (Escritos do Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; 1), p. 83.

2 MIRANDA, Jorge. A dignidade da pessoa humana e a unidade valorativa do sistema de direitos
fundamentais. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (coords.).Tratado Luso-
Brasileiro da Dignidade Humana. S8o Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 170.

7% SILVA, Marco Antonio Marques da. Cidadania e Democracia: Instrumentos para a Efetivacdo da
Dignidade Humana. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (coords.). Tratado
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De tudo que foi apresentado na perspectiva da dignidade humana, pode-se dizer
que o Estado nédo s6 deve reconhecer e considerar o individuo e o seus direitos (no que €
pertinente para o presente trabalho, o direito de ser processado segundo as normas de
regéncia do sistema acusatorio, cuja gestdo da prova € das partes e ndo do juiz), como
também deve ainda criar condigdes para a sua efetiva realizacao.

Se num dado momento histérico o processo penal é orientado pela busca da
verdade (real) e serve como instrumento de legitimacéo, exclusiva, do ius puniendi; no
outro, e isso gracas aos desdobramentos de um Estado Democratico de Direito e sob a
perspectiva da Dignidade da Pessoa Humana, deve ser visto como garantia do cidadado
contra os abusos e interferéncias do Estado, pois na perspectiva de Marco Antonio
Marques da Silva: “a partir da consagragdo das liberdades publicas com consequente
imposicao de limites ao agir do Estado, 0 processo passa a ser um instrumento posto

formalmente nas méos do cidad&o para assegura-lo na defesa de seus direitos'’®”.

3.7 A construcdo e a legitimacdo da decisdo judicial através da

participacdo (influéncia) democratica das partes

Ao se pensar no processo penal inserido nessa estrutura dialética fazzalariana,
busca-se identificar o elemento legitimador da decisdo judicial, tomando-se por base o
modelo de Estado Plural e Democratico de Direito. Nesse contexto, torna-se um dever
tratar de um dos reclamos mais indicados por Paulo Bonavides'® na crise democratica:
a participacao do sujeito.

Com efeito, toda e qualquer investida do Estado em face do cidaddo deve
sempre ser precedida do devido processo (ampla defesa, contraditério, presuncao de
inocéncia etc.), oportunizando-se o gozo de influéncia na decisdo judicial ao individuo
que — ao final — podera sofrer privacdo ou algum tipo de mitigacdo de seus direitos.
Vale dizer, na perspectiva democratica, a decisdo judicial que ndo observa essa
prerrogativa € absolutamente ilegitima por falta de participacdo. Por conta disso, nao é

razoavel que se exija observancia e obediéncia do individuo para com o resultado

Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. S8o Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 224.

7> SILVA, Marco Antonio Marques da. A guisa de apresentacdo. In: Processo Penal e Garantias
Constitucionais. S&o Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 15.

* BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa. 3.2 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2008.
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judicial que sequer teve presenca simplesmente decorativa.

Consoante ao ensinamento dos catedraticos mineiros Leonardo Augusto
Marinho Marques e Janio Oliveira Donato, “a legitimidade das decisdes judiciais em
um Estado que se afirma ‘Democratico’ e de ‘Direito’ deve necessariamente resultar,

»177 "isso muito

desse modo, da ampla participacdo de todos os intérpretes do processo
em fungdo de que “ndo pode ser tomada somente como uma aptiddo de aceitacdo de
decisdes ou de preparacdo para se recuperar de eventuais prejuizos, mas sim como
poder de influéncia qualitativa sobre a motivacéo judicial™*"®,

Bem por isso que, ao refletir sobre a participacdo dos sujeitos no processo, José
Santigo de Assis Neto afirma que no processo penal democrético ndo ha espaco para
juiz protagonista, viciado na sobreposicdo das hipdteses sobre os fatos. Precisamente
por isso que, nas palavras do mencionado autor, “0 juiz deve deixar as partes a atuacao
ativa, apenas interferindo para fins de assegurar a isonomia entre os sujeitos™"°.

A participacdo, como se nota, € condi¢cdo preponderante do processo penal
democratico. Em razdo disso, ndo ha espaco para decisdo surpresa, que ignora o debate
simetricamente travado entre os contraditores.

Ao tratar da estrutura dialética do processo, Eugénio Pacelli de Oliveira
argumenta que magistrado “ndo pode e ndo deve decidir segundo suas preferéncias e
convicgBes pessoais, mas sim, a partir do dialogo da interlocu¢cdo mantida no processo

5»180

com as partes”™, pois ao seguir essa trajetoria, “obtém-se algo mais proximo do que,

em doutrina, se afirmar tratar-se do justo processo, encerrado por uma decisdo
democraticamente construida™*®",

Do ponto de vista democratico, Dierle José Coelho Nunes afirma que ndo mais é
possivel a realizacdo de interpretacGes que ndo tome por base 0 modelo constitucional
de processo e “sem perceber que além de se buscar a eficiéncia (geragédo de resultados

Uteis) ha de se buscar uma aplicacdo que implemente a percep¢do dinamica das

7 MARQUES, Leonardo Augusto Marinho; DONATO, Janio Oliveira. Decisdo Penal no Estado
Democratico a Luz da Hermenéutica Filosofica e do Modelo Constitucional de Processo. Revista da
Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, n.° 54, 2011, p. 84.

7 MARQUES, Leonardo Augusto Marinho; DONATO, Janio Oliveira. Decisdo Penal no Estado
Democrético & Luz da Hermenéutica Filos6fica e do Modelo Constitucional de Processo. Revista da
Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, n.° 54, 2011, p. 84.

9 SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado Democréatico de Direito e processo penal acusatério: a
participacdo dos sujeitos no centro do palco processual. 2.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p.
214,

¥YOLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 18.2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 98.

L OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 18.2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 98.
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normas constitucionais™®, de sorte a “(...) permitir participacdo e legitimidade em
todas as decisbes proferidas. Inaugura-se uma concepcao garantistica do processo em
contraponto e superagao com a concepcao publicistica e socializadora™®.

Justamente por isso que a participacdo, caracteristica central do contraditorio,
“garante que as partes, ao participar na construcéo da decisdo, influenciem através de
Seus argumentos, a propria sentenca, que ao refletir a argumentacdo efetivamente
debatida entre os legitimados, sera legitima e racional™®*.

Dito de outra maneira, ndo se trata apenas de poder apresentar versdes e
alegacdes acerca da questdo meritdria do processo. Numa perspectiva maior, reclama-se
que a participagdo possa influir e alterar o resultado final do provimento (sentenca), o
que podera ser controlado através do necessario dever de fundamentacdo'®. E tal
capacidade de influéncia revela-se mais do que justa na medida em que podera afetar
diretamente os interesses dos sujeitos processuais, como sentenciou José Santigo de

Assis Neto:

O Estado Democréatico de Direito é marcado pela participacdo dos
afetados na construcdo das decisdes as quais serdo submetidos. Pela
participacdo busca-se limitar a atividade do Estado e a sua intervencéo
na sociedade, além de possibilitar a construcéo de projetos individuais

'82 NUNES, Dierle José Coelho. Teoria do Processo contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito

do Sul de Minas, edicdo especial, 2008, p. 2.

'8 NUNES, Dierle José Coelho. Teoria do Processo contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito
do Sul de Minas, edicdo especial, 2008, p. 2.

3% DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho; FIORATTO, Débora Carvalho. A conexdo entre os principios
do contraditério e da fundamentagéo das decisdes na construgdo do Estado Democratico de Direito.
Revista Eletronica de Direito Processual - REDP, Rio de Janeiro, v. 5, n. 5, 2010. p. 247.

'®> Em memoravel estudo, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias e Débora Carvalho Fioratto tratam da
questdo do controle da decisdo judicial através do dever de fundagdo. Para eles, “O principio da
fundamentagdo ¢, portanto, uma garantia constitucional que ‘desde a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&@o de 1789, produzida pela Revolu¢do Francesa, resguarda a sociedade contra o
autoritarismo e o arbitrio que se manifestavam em nome da lei’ (GONCALVES, 1992, p. 167). Essa
garantia oportuniza o controle das decisdes pelas partes, ja que ao serem proferidas pelos 6rgdos
jurisdicionais deverdo estar fundamentadas em argumentos juridicos. Essas decisdes devem ser o
produto da argumentacdo das partes e ndo da interpretacdo Unica e subjetiva do juiz, sob pena de
controle de constitucionalidade e interposicdo de recursos. Na atualidade, sempre enfatizado no ambito
do direito processual constitucional, referido principio imp8e aos 6rgédos jurisdicionais do Estado o
dever juridico da fundamentagdo de seus pronunciamentos decisdrios, com o objetivo principal de
afastar o arbitrio e as intromissdes anémalas ou patoldgicas das ideologias, das subjetividades e das
conviccBes pessoais dos agentes publicos julgadores (juizes) ao motivarem as decisdes proferidas nos
processos, quando decidem as questdes neles discutidas, permitindo que as partes exercam um controle
de constitucionalidade da fungéo jurisdicional e de qualidade sobre tais decisdes, afastando-lhes os erros
judiciarios, por meio da interposicdo de recursos (BRETAS, 2005, p. 147-161). Verifica-se a relevancia
dessa garantia para a consolidagéo do Estado Democratico de Direito. Logo, para integral compreensao
desse principio, comparar-se-a sua aplicagdo no ordenamento juridico italiano, francés e alemdo”.
DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho; FIORATTO, Débora Carvalho. A conexdo entre os principios do
contraditorio e da fundamentacdo das decisdes na construcdo do Estado Democratico de Direito.
Revista Eletrénica de Direito Processual - REDP, Rio de Janeiro, v. 5, n. 5, 2010. p. 247.
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de vida. Porém, a participacdo, por si sO, ndo seria suficiente, é
imprescindivel que sejam utilizados meios para o controle da
participacdo visando garantir que esta se dé de maneira a assegurar
gue todos tenham iguais oportunidades e que a decisdo ndo seja fruto
da vontade do mais forte sobre 0 mais fraco, ou do mais esperto sobre
0 mais tolo. Dessa forma, o processo vem a atender a necessidade de

participacéo isondmica dos sujeitos na construcao do provimento™.

A (efetiva) participacdo do individuo no processo penal acusatério, por assim
dizer, representa o verdadeiro escudo democratico frente a possibilidade de interferéncia
do Estado na vida do individuo. Portanto, pode-se dizer que, no @&mbito do processo
penal, sem participacdo ndo ha legitimidade. E sem legitimidade ndo h& provimento

jurisdicional democratico, revelando-se a esséncia do arbitrio.

¥ SANTIAGO NETO, José de Assis. Estado Democrético de Direito e processo penal acusatorio: a

participacdo dos sujeitos no centro do palco processual. 2.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p.
265.
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4 ESCOPO(S) DO PROCESSO
4.1 A Instrumentalidade e a teoria da relacéo juridica no processo penal

Em momento anterior, foi sustentada a compatibilidade entre a tese desenvolvida
por Elio Fazzalari (processo enguanto procedimento em contraditorio) e o processo
penal brasileiro, o qual deve ser lido segundo o texto constitucional de 1988. Apesar de
apresentadas as razdes de tamanha acolhida, torna-se pertinente a exposi¢do da
fragilizada teoria da relacdo juridica™’ e os seus desdobramentos. E isso se justifica na
medida em que, apesar da consagracdo de uma sociedade plural estampada no
predmbulo da Magna Carta, a invocagdo e a atribuicdo de uma gama de escopos ao
processo penal ainda encontra eco e inumeros adeptos na doutrina brasileira.

Conforme adverte James Goldschmidt, € desde Oskar Von Bulow que a teoria
dominante define o processo como uma relacdo juridica — conceito este também
estendido ao &mbito do processo penal. Para o aludido autor, “se constituye la relacion
juridico-procesal-penal por el ejercicio de la accién penal, comprendida como un
derecho abstracto y formal™'®, figurando como sujeitos da relagdo o acusador, o
acusado e o juiz.

Segundo José Frederico Marques, a teoria da relacéo juridica enseja a promogao
de “uma atmosfera de mutuos e reciprocos direitos e obrigacdes, que se exercitam ou
podem ser exercidos, enquanto o processo se desenvolve através do procedimento. Dai
o entendimento moderno de que o processo é uma relacéo juridica™'®®. Relacéo juridica
essa pensada por Oskar Von Bulow e que ganhou inimeros adeptos no mundo juridico,

conforme adverte 0 mesmo José Frederico Marques:

Foi do Direito Processual Civil que a doutrina do processo penal
recebeu, no século passado, as bases tedricas para a renovagao
cientifica de seus estudos dogmatico-juridicos. A teoria da relacdo

87 Ainda que seja de fundamental importancia & superagdo da teoria da relacdo juridica, ndo se pode

deixar de reconhecer os seus avangos para a consolidacdo do processo penal democratico. Na linha
defendida por Aury Lopes Jr., a teoria da relagdo “representou um avango no tratamento do imputado,
que deixa de ser visto como um mero objeto do processo, para ser tratado como um verdadeiro sujeito,
com direitos subjetivos prdprios e, principalmente, que pode exigir que o juiz efetivamente preste a tutela
jurisdicional solicitada (como garantidor da eficacia do sistema de garantias previsto na Constitui¢cao)”.
LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introducéo critica. 2.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 195.

%8 GOLDSCHMIDT, James. Principios Generales del Processo: problemas juridicos y politicos del
processo penal. Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires: 1961, p. 72.

¥ MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. 2.2 ed. Campinas: Millennium,
p. 2003, p. 434,
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processual, formulada por Bulow, na Alemanha, constitui o marco
inicial da orientacdo sistematica que se imprimiu ao Direito
processual, transformando profundamente os seus métodos e
diretrizes. No mundo latino, o apostolado beneficio de Giuseppe
Chiovenda propagou rapidamente as novas conquistas doutrinarias da
ciéncia do processo. [...] A doutrina da relagdo processual fora levada,
na Alemanha, para os trabalhos de Direito Processual Penal. [...]
Todavia, a sua definitiva implantacdo nos textos do Direito Processual
Penal so se firma, em realidade, quando o préprio Augusto Von Kries
publica, em 1892, O Lehrbuch des Deutschen Strafprozessrechts. Em
1900, Benneck e Belling publicam ‘livro que durante muito tempo se
considerou a obra prima do Direito Penal’, e em 1928, com a morte de
Benneck, da a Ilume Ernest Belling, sozinho, ao Deutsches
Reichsstrafprozessrech’, ‘que no ha sido también superado desde
entonces’. [..] James Goldschmidt combate a teoria da relacdo
processual e concebe o processo como situacdo juridica. Além dos
trabalhos que publicou em alemdo, escreve ele, durante seu exilio na
Espanha, os Problemas Juridicos y Politicos del Processo Penal

(Barcelona, 1936), muito difundido no mundo juridico latino™®.

Na perspectiva de Aury Lopes Jr., Bulow pensava o processo na condicdo de
“conjunto de direitos e obrigacdes reciprocos, isto €, uma relacédo juridica. Tal relagdo
é publica, pois os direitos e as obrigacfes processuais se dao entre os funcionarios do
Estado e os cidaddos™®, desenvolvendo-se (0 processo) através de uma sequéncia de
atos interligados e relacionados.

Céandido Rangel Dinamarco, por sua vez, também destaca a tradi¢do desse modo
de pensar o processo, pois “em 1868, Oskar Von Bulow proclamou em termos
sistematicos a existéncia de uma relacéo juridica toda especial entre sujeitos principais
do processo — juiz, autor e réu”%?. Dito de outra maneira, 0 processo comeca a ser
entendido na qualidade de vinculo estabelecido entre sujeitos em que um passa a exigir
do outro uma determinada prestacdo, uma determinada conduta, sendo que a posicao de

mando é exclusivamente da autoridade judicial, como adverte Hélio Tornaghi:

O juiz esta na relacdo processual, como foi dito, numa posi¢cdo de
mando; ele exerce um poder que se atua sobre todos os demais
sujeitos da relacdo. Mas ao lado desse poder ele tem deveres, ndo s
em face do Estado, do qual é 6rgdo, mas também perante o acusador e
0 acusado que podem exigir dele determinadas prestacdes. E ilusorio
supor que os poderes do juiz sdo apenas do ambito do Direito
Constitucional ou do Administrativo. As partes sdo titulares de

" MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. 2.2 ed. Campinas: Millennium,

p. 2003, p. 434. 122/123.

' LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introdugao critica. 2.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 195.

2 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria Geral do Novo
Processo Civil. 3.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 18.
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direitos subjetivos publicos que vinculam o juiz. As obrigagbes dele
perante o Estado sdo genéricas e permanentes; seus deveres perante
cada uma das partes séo especificos e transitorios'*.

Justamente em virtude dessa relagdo juridica, o processo é tido como um
instrumento a disposicao da jurisdi¢do, assumindo, assim, uma série de tarefas e metas.
No Brasil, por exemplo, ha quem defenda que o processo tem por escopo magno a
pacificacdo com justica, além de outras metas politicas, na medida em que é
“imprescindivel encarar o processo, que € instrumento estatal, como algo de que o
Estado se serve para a consecucdo dos objetivos politicos que se situam por detras da
propria lei” ¢ educacionais, “ou seja, um objetivo a ser conseguido com a finalidade de

chamar a prépria populacdo a trazer as suas insatisfaches a serem remediadas em

Dessa forma, nota-se que ao processo € transferida uma carga absolutamente
elevada de escopos (fins)!*®®. Por conta disso, o juiz fica mais do que autorizado a
perseguir meta(s), inclusive diversa(s) daquela(s) travada(s) entre as partes, restando,
em Ultimo exame, obrigado a alcancar metas (de natureza social, econémica,
educacional etc.).

Numa primeira visao, a busca por determinados fins pode parecer absolutamente
benéfica, pois naturalmente todas sociedades almejam a concretizacdo da cidadania, das
metas educacionais, do desenvolvimento econdmico e consolidacdo de politicas
publicas para erradicacdo da pobreza e efetivacdo da seguranca publica, por exemplo.
Entretanto, e é aqui que reside o ponto central da atribuicdo de metas-extrajuridicas, ha
um absoluto esvaziamento da atuacdo dos verdadeiros protagonistas do processo: as

partes. E ao se esvaziar — e até mesmo inviabilizar a participacdo dos sujeitos do

' TORNAGHI, Hélio. A relagéo processual penal. 2.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 143.

%% DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 15 edigdo, S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 361/362.

% Ao buscar estabelecer as metas do processo, Candido Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcelos
Carrilho Lopes sustentam que “é vaga e pouco acrescenta ao conhecimento do processo a usual
afirmacao de que ele é um instrumento, enquanto ndo acompanhada da consciéncia dos objetivos a
serem alcancados mediante seu emprego — sabido que todo instrumento deve ser preordenado a um
objetivo, como todos os meios s6 tém significado e relevancia quando predispostos a um fim. O
raciocinio teleolégico ha de incluir entdo, necessariamente, a fixagcdo dos escopos do processo, ou seja,
dos propdsitos norteadores da sua instituicdo e das condutas dos agentes jurisdicionais que o utilizam.
Os escopos do processo sdo de natureza social, politica e juridica. O primeiro escopo social, que € o
principal entre todos eles, é a pacificacdo de pessoas mediante a eliminac&o de conflitos com justica. E
essa em Ultima andlise a razdo mais profunda pela qual o processo existe e se legitima na sociedade.
Outro escopo social é o de educagéo das pessoas para o0 respeito a direitos alheios e para o exercicio dos
Seus — o que, em ultima andlise, é o que hoje se costuma indicar como exercicio da cidadania”
DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria Geral do Novo Processo
Civil. 3.2 ed. S8o Paulo: Malheiros, 2018, p. 20.



76

processo —, aniquila-se por completo os nucleos essenciais do processo penal
democréatico, marcados pelo contraditério e poder de influéncia no provimento
jurisdicional.

Nem se diga, por outro lado, que o prévio estabelecimento de escopos ao

|196

processo seja uma questao que exclusivamente afeta o processo civil™, ja que a teoria

geral do processo tem repercutido diretamente no processo penal. Ao tratar da temaética

da relacéo juridica, José Frederico Marques aduz que:

Entre nds, apesar do carater rotineiro e praxista dos estudos de
processo penal, a doutrina da relacdo processual esta aceita por Sadi
Cardoso de Gusmao, Hélio Tornaghi e Roberto Lira. Este Gltimo, ao
demais, tem belissima exposicdo da relacdo processual executivo-
penal, nos comentarios que descreveu sobre a parte do Cddigo de
Processo Penal que trata da execugdo. Hélio Tornaghi enriqueceu a
literatura juridica brasileira com uma espléndida monografia intitulada
A Relagdo Processual Penal™’.

Um dos exemplos mais expressivos do acolhimento da teoria da relacdo juridica
pelo processo penal brasileiro decorre da obra intitulada “A relagdo Processual Penal”,
de Hélio Tornaghi. Nela, o referido autor sustenta que “a teoria dos pressupostos

processuais irmanada com a da relacdo processual foi introduzida em todas as

|l98”

exposicdes do Direito Judiciario Pena Em razdo disso, destaca a importincia da

teoria do processo (penal) enquanto uma relagédo publica:

S6 no século passado, surgiram as primeiras obras em que 0 processo
foi considerado relacdo juridica.

(...) Quem, por primeiro, afirmou ser o processo relacdo juridica foi
Bulow em Die Lehre von den Processeinreden und die
Processvoraussetzungen, Giessen, 1868 (‘A teoria das excegdes
processuais e o0s pressupostos processuais’), sem, entretanto,
desenvolver a tese.

Mostrou Bulow que nunca se pds em divida que ‘o processo (refere-
se ao processo civil, mas o que diz é aplicavel também ao penal)
determina as faculdades e deveres que cabem as partes e ao juiz e 0s
pde em relagdo uns com os outros. Por esse meio também se afirma
que 0 processo é uma relacdo juridica, de direitos e deveres reciprocos

% para que fique registrado, ndo se tem a pretensdo de esgotar 0 exame acerca da teoria geral do

processo, mas fundamentalmente expor os argumentos que revelam a incompatibilidade da teoria da
relagdo juridica com o processo penal democrético. Para melhor compreensdo das escolas e da evolugéo
do processo, conferir LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introducao critica. 2.2 ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2016, p. 191 em diante.

" MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. 2.2 ed. Campinas: Millennium,
p. 2003, p. 437.

% TORNAGHI, Hélio. A relagéo processual penal. 2.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 5.
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(...). O fato de que os direitos e 0s deveres processuais existem entre
autoridades do Estado e cidaddos e a circunstancia de tratar-se, no
processo, de funcdo desempenhada por um servidor do Estado e
também de as partes serem levadas em conta apenas em sua relagdo e
na sua cooperacdo com atividade funcional do juizo, soam no sentido
de que a relacdo pertence ao Direito Publico; o processo é uma relagéo

de Direito PUblico™®.

Apoiado nas ligdes gerais de Candido Rangel Dinamarco, Antonio Scarance
Fernandes também busca justificar a atribuicdo de escopos ao processo penal. Na sua
visdo, “0 processo penal, como qualquer outro, tem como missdo social a realizacdo da

justica e, comumente, se apontam outros objetivos especificos: a paz social, a

seguranga social, a garantia da liberdade*®.

Trata-se, como se nota, de metas estabelecidas antes mesmo da existéncia de
uma acdo penal (relacdo juridica). A finalidade do processo, na linha pensada por
Antonio Scarance Fernandes, precede inclusive o debate travado pelos sujeitos que

serdo afetados pela deciséo judicial:

Como dissemos, em artigo anterior, o estudo da efetividade do
processo é estudo sobre o papel que dele se espera no meio social,
como instrumento de realizagdo da justica, de asseguracdo do bem
comum, de pacificacdo social.

A realizacéo de sua misséo social é a principal finalidade do processo.
Para que isso seja possivel, deve ele, todavia, perseguir determinados
escopos. Assim, quando se aponta como finalidade do processo a
busca da verdade, esta-se, na realidade, encenando com um dos seus
escopos. Este e outros escopos somente se justificam em face do
objetivo ultimo do processo, de sua missdo social. Quanto mais a
busca da verdade faz com que, na maior medida possivel, estejam 0s
resultados de condenagdo e de absolvigdo proximos da realidade,
melhor servira o processo para a realizagdo da justica, para a obtencéo
da paz.

Como se vera, sdo ideias que refletem importante corrente do
pensamento juridico nacional, como se pode depreender da analise de
duas significativas obras: uma de Candido Rangel Dinamarco sobre 0s
escopos da jurisdicdo, outra de Eros Roberto Grau a respeito da
fungdo social do direito.

[...] Em nossa pesquisa, trabalhamos com a ideia de que a efetividade
do processo penal resulta do equilibrio entre interesse do Estado na
seguranca social e o interesse de liberdade do individuo. Serd esse
equilibrio que, ao nosso ver, realizard a justica e assegurara a paz
social®™.

% TORNAGHI, Hélio. A relacéo processual penal. 2.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 5/7.

% FERNANDES, Antonio Scarance. Efetividade, Processo Penal e Dignidade. In: MIRANDA, Jorge;
SILVA, Marco Antonio Marques da (coords.). Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. Séo
Paulo: Quartier Latin, 2008, 532.

' FERNANDES, Antonio Scarance. Efetividade, Processo Penal e Dignidade. In: MIRANDA, Jorge;
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N&o haveria prova maior da existéncia de escopos previamente estabelecidos ao
processo (penal) do que os ensinamentos extraidos da obra de Fernando da Costa
Tourinho Filho, o qual aduz que “ndo se pode negar o carater instrumental do Direito
Processual, porquanto constitui ele um meio, o instrumento para fazer atuar o Direito
material®®*”. Em face dessa instrumentalidade do processo penal, sustenta o aludido
autor que “podemos dizer que existe uma finalidade mediata, que se confunde com a
propria finalidade do Direito Penal — paz social —, e uma finalidade imediata, que
outra ndo € sendo a de conseguir a realizacdo da pretensdo punitiva derivada de um
delito®,

H& também quem sustente o seu uso como instrumento de seguranca publica,
pois o “processo penal possui uma finalidade mediata, que se confunde com a prépria
finalidade do Direito Penal — paz social — e uma finalidade imediata que é a de
conseguir realizabilidade da pretensdo punitiva derivada de um delito”?%.

Né&o é pretensdo do presente trabalho esgotar os inumeros estudos que adotam a
teoria da relacdo processual no dmbito do processo penal, mas sim apontar a sua
influéncia e as consequéncias produzidas em razdo da atribuicdo de escopos e, por forca
disso, do esvaziamento do exercicio do contraditorio e da impossibilidade das partes
influirem diretamente no contetdo da decisdo judicial. Portanto, a grande tarefa gravita
em torno da superagdo da referida teoria da relagdo juridica.

E por que (alguns dirdo) o processo precisa superar a ideia de relacdo juridica?

E, dentre outros, José Emilio Medauar Ommati quem nos fornece a resposta:

Exatamente porque a ideia de relacdo juridica pressupde a nogdo de
que os polos da relagdo deteriam direitos e obrigagdes uns em relacéo
com 0s outros. Ora, se no processo 0 encadeamento dos atos ja vem
previamente fixado na lei, ndo se pode dizer que o autor tenha como
exigir determinada conduta do réu, enquanto direito seu, ou que o réu
tenha como exigir, enguanto direito seu, determinada conduta do
autor, ou ainda, que 0 juiz possa exigir de autor e réu determinada
conduta. O que se coloca no processo é justamente a ideia de simétrica
paridade, ou seja, de igualdade ou isonomia entre as partes, para
poderem discutir as questbes e apresentar argumentos para a

SILVA, Marco Antonio Marques da (coords.). Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2008, 529 e 532.

222 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 35.2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 48.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 35.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 50.

% BALDAN, Edson Luis. Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal. Estado Democratico de
Direito e os fins do Processo Penal, in Tratado Tematico de Processo Penal, 1% ed. Sdo Paulo: Editora
Juarez de Oliveira, 2002, p. 127.
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construcdo do ato final, o provimento jurisdicional. Assim, 0 processo
deixa de ser visto como instrumento da jurisdicdo e passa a ser Vvisto
como direito fundamental dos cidaddos, o que, inclusive, estad de
acordo com a Constituicio de 1988%%,

Ainda segundo José Emilio Medauar Ommati, numa sociedade complexa e
plural, é impossivel defender a ideia de discricionariedade do juiz no processo — como
proposto por Candido Rangel Dinamarco (2009) — e muito menos a criagdo de metas
sociais e politicas, conforme defendido por Antonio Scarance Fernandes (2008). 1Isso
porque o fruto do processo (provimento jurisdicional) ndo decorreria do debate travado
e desenvolvido pelas partes e decidido por um terceiro imparcial (o juiz), mas sim “em
decorréncia da formacdo moral e ética do juiz, o guardido dos valores da
sociedade”®”.

Adotar a instrumentalidade importada da teoria de Candido Rangel Dinamarco
representa um perigo na atribuicdo de metas ao processo penal, cuja valoracdo se
funda(ria) em anseios sociais e 0 seu alcance se daria segundo a formacéo ética do
julgador. Dai, entdo, a precisa — e necessaria — critica tecida por Aury Lopes Jr., no
sentido de que “o termo ‘instrumentalidade’, que sempre remeteu a algumas li¢oes
parciais de Dinamarco, deve ser revisitado”, ja que, ainda nas palavras do referido
autor, “devemos ter cuidado na definicdo do alcance de suas metas, pois 0 processo
penal ndo pode ser transformado em instrumento de seguranca publica™?"’.

Rubens Casara é enfatico ao dizer que, dentre as inimeras mitologias existentes
no processo, a atribuicdo de metas de pacificacdo social ou de seguranca publica nao
passa de uma farsa gestada nos regimes autoritarios’®. Como explica o citado autor,
“esse mito surge em meio a um discurso de viés repressivo, no qual se identifica

perspectiva utilitarista, reforcadora do carater instrumental/formal do processo

** OMMATI, José Emilio Medauar. Uma teoria dos direitos fundamentais, 3.2 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016, p. 178.

2% OMMATI, José Emilio Medauar. Uma teoria dos direitos fundamentais, 3.2 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016, p. 174.

27 | OPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. 2.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 67.

2% Ainda nessa linha de reflexdo, Rubens Casara assevera que o ambiente autoritario ou democratico
influi diretamente nos reflexos processo, pois, em suas palavras, “0 processo penal integra o contelido
normativo do sistema penal, pertence ao plano do dever-ser, e esté sujeito as oscilacdes provenientes das
politicas criminais e das ideologias que o direcionam e influenciam. Assim, em dados contextos, as
normas processuais podem servir de instrumento a reducdo do poder penal; em outro, atender a
demanda por maior repressdo, oriunda dos movimentos de lei e ordem, apoiado por massiva veiculacao
da midia. Ndo ha davida, porém, de que insistir no mito do processo como instrumento de pacificacdo
social leva ao aumento da utilizagdo do poder penal do Estado”, CASARA, Rubens R.R. Mitologia
Processual Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 198.
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penal”?®.

E justamente por conta dessa compreensdo € que resta animada uma
tendéncia da justica criminal em combater, de forma absolutamente parcial, a préatica
delitiva.

Ora, ¢ tarefa mais do que desumana exigir que o julgador combata a pratica
delitiva, sendo que o investigado/acusado ocupa a condi¢do de suposto autor do delito e,
a0 mesmo tempo, mantenha uma posicdo de absoluto alheamento. E mais do que o
normal que o magistrado passe a investir diretamente em desfavor do sujeito
incriminado, afinal estd amparado pelo mantra do dever de pacificacdo social.

Leonardo Augusto Marinho Marques e Janio Oliveira Donato — em estudo no
qual se debate acerca da decisdo judicial no processo penal democratico — advertem
quanto ao necessario abandono e superacdo das orientacfes bulowianas acerca do
processo como instrumento a disposicdo da jurisdigdo, isso porque, ainda nas palavras
dos referidos autores, “a teoria da instrumentalidade fizera sentir no gradativo
movimento de entroniza¢do do Judiciario como o ‘guardido das promessas’ em épocas
(como a atual) de crise de legitimidade dos demais poderes piiblicos .

Ao assumir uma serie de atribuicdes, abre-se espaco para que 0 juiz atue de
modo decisivo a alcancar metas previamente definidas, independentemente do dialogo
travado entre os sujeitos do processo. Trata-se, em ultima analise, de um agir solitario

12! na esteira da

do juiz, responsavel pela captacdo de valores de uma sociedade plura
teoria da instrumentalidade.

Dierle José Coelho Nunes enfatiza a necessidade de abandono completo da
teoria da relacédo juridica que subordina as partes ao juiz. Isto porque os adeptos dessa
teoria acreditam que o juiz deve funcionar como um condutor entre as necessidades da
sociedade e o texto normativo, atuando de forma isolada na percepc¢do do bem comum.
A acolhida dessa forma de pensar o processo sob o prisma de metas, na visdo do

mencionado autor, “conduz, em alguns casos, a uma ‘nefasta atua¢do protetora do

2% CASARA, Rubens R.R. Mitologia Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 198.

21 MARQUES, Leonardo Augusto Marinho; DONATO, Janio Oliveira. Decisdo Penal no Estado
Democrético & Luz da Hermenéutica Filosofica e do Modelo Constitucional de Processo. Revista da
Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, n.° 54, 2011, p. 82/83.

?!! Resta, por assim dizer, inviavel a busca por uma definicdo de bem comum numa sociedade marcada e
consagrada pela pluralidade. A esse respeito, Dierle José Coelho Nunes alude que “ja se pode perceber
que atualmente a credulidade na existéncia de um ethos concreto e universalmente vinculante de uma
comunidade mais ou menos homogénea, principalmente em um cenario de pluralismo de concepcdes de
mundo, seria uma ilusdo da realidade, pois em nossa sociedade percebe-se a possibilidade de ocorréncia
de um dissenso racional acerca do standards de valores fundamentais, impedindo que um sujeito
solitario possa encontrar por si mesmo os valores dessa comunidade”. NUNES, Dierle José Coelho.
Teoria do Processo contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, edicdo especial,
2008, p. 25.
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Jjuiz’, o que pode conduzi-lo, mesmo, a uma postura parcial, tanto que, até em sistemas
processuais socialistas, que geraram parte dessas tendéncias, desaprovava-se "2,

A critica feita a teoria da relacdo reside no fato de aniquilar por completo a
possibilidade de participacdo dos sujeitos na construcdo da decisdo judicial, ja que o
juiz se encontra investido do poder e dever de alcancar metas-extrajuridicas. Na visdo
de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias e Débora Carvalho Fioratto, a ideia de
“instrumentalismo reforca a atuacdo do juiz no processo, ja que 0S escopos
metajuridicos possibilitam ao juiz fundamentar sua decisdo em argumentos
metajuridicos, para além da argumentac&o das partes, reforcando o solipsismo”?-.

Nesse sentido, a adocdo da teoria da relacdo apresenta uma série de obstaculos
para o desenvolvimento do processo penal democrético, pois ndo ha que se falar em
democraticidade no momento em que o juiz — previamente e figurando na condicdo de
super-parte — deva perquirir objetivos, inclusive estranhos aos interesses das partes. Em
razdo desse agir solitario, o juiz se vé obrigado a identificar valores, surgindo entdo um
problema ainda maior: como definir valores numa sociedade marcada pela pluralidade?

Mais uma vez, José Emilio Medauar Ommati € enfatico ao dizer que a teoria
disseminada por Dinamarco “desconhece justamente o fato do pluralismo, ou seja, que
a sociedade € complexa e plural e perpassada por grandes conflitos no que concerne
aos valores e ao que seja vida boa”, e ao se ignorar esse fator marcante das sociedades
democraticas, “revela-se a face do Estado Social e a inteira discricionariedade deixada
ao Magistrado, ja que a realizacdo desses escopos nao juridicos do processo dependera
da atitude ética do juiz, que deveréa escolher os valores em conflito”?,

Na qualidade de ser solitario, afigura-se como tarefa homérica estabelecer um
ideal de vida boa no contexto de uma sociedade tdo diversificada cultural, social e
economicamente, como no caso da brasileira. Em ultima analise, a defini¢do dos fins
decorreria da ampla discricionariedade do julgador. Por se tratar de um ser humano, e
ndo de um ser super-humano do Estado Social, naturalmente acabaria por eleger a

protecdo de bens e o alcance de fins de acordo com a sua formagéo moral e ética®’®,

2 NUNES, Dierle José Coelho. Teoria do Processo contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito

do Sul de Minas, edicdo especial, 2008, p. 24.

213 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho; FIORATTO, Débora Carvalho. A conexdo entre 0s principios
do contraditério e da fundamentagéo das decisGes na construgdo do Estado Democratico de Direito.
Revista Eletrénica de Direito Processual - REDP, Rio de Janeiro, v. 5, n. 5, 2010. p. 223.

?* OMMATI, José Emilio Medauar. Uma teoria dos direitos fundamentais, 3* ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016, p. 180.

*!> para maior compreensdo da tematica, conferir STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme
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Para alem dessas questfes, hd outro dado fundamental: a falta de legitimidade.
Ao contrério dos Poderes Legislativo e Executivo, o Judiciario ndo goza de legitimacédo
popular para agir. Na verdade, a sua legitimidade esta fundada na intangibilidade dos

direitos fundamentais, como explica Luigi Ferrajoli:

En esta sujecion del juez a la Constitucion, y, en consecuencia, en su
papel de garante de los derechos fundamentales constitucionalmente
establecidos, esta el principal fundamento actual de la legitimacion de
la jurisdiccion y de la independencia del poder judicial de los demés
poderes, legislativo y ejecutivo, aunque sean — o precisamente porque
son — poderes de mayoria. (...) En consecuencia, el fundamento de la
legitimacion del poder judicial y de su independencia no es otra cosa
que el valor de igualdad como igualdad en droits: puesto que los
derechos fundamentales son de cada uno y de todos, su garantia exige
un juez imparcial e independiente, sustraido a cualquier vinculo con
los poderes de mayoria y en condiciones de censurar, en su caso,
como invalidos o como ilicitos, los actos a través de los cuales
aquéllozslese ejercen. Este es el sentido de la frase «jHay jueces en
Berlin!

E dizer, o juiz absolutamente ndo atua em virtude do poder da maioria (politica).
O seu agir se encontra fundado na protecdo e consagracao dos direitos fundamentais dos
individuos, ainda que isso, ndo raras vezes, possa contrariar a vontade de consideravel
parcela da sociedade. Essa caracteristica contramajoritaria do Judiciario é a que
inclusive o distingue dos demais poderes (de maioria). N&o existindo, portanto,
legitimidade para o agir alicercado na vontade popular, a realizacdo de tarefas atraves
do processo representa evidente tirania, produzindo direta violagdo ao principio do
contraditério (ja que as partes, em caso de observancia, gozariam do poder de influir no

contetido da decisdo que reflete diretamente sobre seus interesses®!’

). Representa, em
primeira monta, uma face autoritaria, incompativel com o Estado Democratico e
Participativo.

Por outro lado, a sobrecarga de metas transferidas ao processo tem produzido um
efeito colateral notavel, pois na medida em que se avolumam as finalidades

(realizacBes), distancia-se da sua tarefa primaria, que é ser fundamentalmente

minha consciéncia? 5.2 ed. Porto Alegre: Livraria do advogado Editora, 2015.

** FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley de mas débil, Editorial Trotta, 2004, p. 27.

7O respeito ao contraditrio no processo penal, especialmente a possibilidade de influéncia, nas
palavras de José Emilio Ommati, “permite que as partes recebam uma sentenca, ndo construida
unilateralmente pela clarividéncia do juiz, ndo dependente dos principios ideolégicos do juiz, nado
condicionada pela magnanimidade de fendbmeno Magnaud, mas gerada na liberdade de participacio
reciproca, e pelo reciproco controle dos atos do processo”. OMMATI, José Emilio Medauar. Uma
teoria dos direitos fundamentais, 3.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 180.
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democratico. Assim, a teoria da relacdo se revela mais do que incompativel com o
processo penal participativo, o qual busca sua legitimagdo justamente lastreada na
possibilidade dos sujeitos influirem diretamente na construcdo do provimento
jurisdicional. Seguir aceitando, sem nenhuma reflexéo critica, a atribuicdo de metas ao
processo penal, equivale a torné-lo obsoleto do ponto de vista dos sujeitos envolvidos e

interessados no desfecho do procedimento penal em contraditorio.

4.2 O lugar da verdade no processo penal

O lugar da verdade no campo do processo penal é um tema que ainda enseja
muito debate académico e juridico. Na perspectiva do senso comum retérico, animado
por uma legislacdo processual penal com vestes inquisitoria, 0 acesso a verdade real
pelo juiz ndo € uma questdo apenas de possibilidade — como se até isso fosse possivel —
é um dever, uma tarefa. Essa disposi¢cdo em perseguir a verdade real, assim como a
encampacao da teoria da relagdo, produz efeitos indesejaveis para a consecucdo do
processo penal democratico. E uma vez afetando diretamente as estruturas do
procedimento penal pautado pelo contraditorio, o individuo é o maior prejudicado por
essa obsesséo.

Embora sucedida por algumas mudangas, a estrutura do art. 156 e seus incisos (do
Caodigo de Processo Penal) permanece alicer¢ada em solo inquisitdrio, autorizando-se a
produgdo de provas, de oficio, pelo juiz “mesmo antes de iniciada a acdo penal” ou “no
curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para
dirimir davida sobre ponto relevante” %2,

Por forca dessa disposicdo, a qual colide frontalmente com o processo acusatorio,
cuja gestdo da prova se encontra concentrada nas méos das partes, ha quem sustente que
“o principio da verdade real autoriza o juiz a determinar, de oficio, diligéncias
necessarias para dirimir duvidas sobre ponto relevante”, pois “o juiz exerce um dever
(de buscar a verdade dos fatos)*”.

Nessa mesma perspectiva, Jalio Fabbrini Mirabete sustentava, antes mesmo da
reforma ocorrida em 2008, a “possibilidade de o juiz, de oficio perquirir sobre a
verdade reduz consideravelmente o campo das incertezas no processo penal e facilita a

busca da verdade real”, na medida em que “0 processo penal, ao contrario do civil, ndo

218

Alteracdo legislativa operada pela Lei Federal n.° 11.690/2008.
*% JESUS, Damésio de. Codigo de Processo Penal. 24.2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 186.
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transige com essa busca da verdade real. O juiz pode assim determinar, a revelia das
partes, a reproducdo de provas e colher as que sejam (teis & instruc&o™?%.

Para justificar a producdo da prova pelo juiz, isso logo apds a alteragdo havida em
2008, Edilson Mougenot Bonfim argumenta que o juiz ndo pode se quedar inerte diante
de situacdes de injustica, dai surgindo autorizacdo legitima para que produza a prova

suficiente para afastar a divida sobre ponto relevante:

[...] 0 juiz ndo pode, de ordinario, ser transformado em investigador ou
acusador, produzindo, sem critérios e sponte, suas provas que sdo de
incumbéncia das partes, por outro lado, ndo pode ser transformado em
mero conviva de pedra, assistindo impavido a colossal injustica, como
espetaculo prenunciado de ineficacia do processo penal. E por tal que
sua funcdo, nesse terreno, deve-se pautar pela absoluta imparcialidade
e excepcionalidade da medida, como, alids, ressalva expressamente a
aludida disposicao legal. Transformada, pois, a excepcionalidade em
regra, ou, em outras palavras, ndo atentando o magistrado aos
requisitos legais, entendemos devam as provas ser consideradas
i|I'Cit§.251 e desentranhadas, em face do disposto no art. 157, caput, do
CPP™,

Nota-se, assim, que respeitaveis e conhecidos doutrinadores do processo penal
brasileiro entendem a busca da verdade real como um verdadeiro motor do processo,
uma espécie de atividade fim do magistrado, de modo a reduzir as incertezas e atingir a
realidade fatica (de um dado passado, acabado e acessivel, nessa dimenséo).

Em razdo disso, o artigo 156 da citada legislacdo processual ganha ainda mais
forca em detrimento dos comandos constitucionais (forjados no ambiente democratico),
abrindo-se ampla possibilidade de o juiz influir diretamente no resultado do processo.
Afinal, o juiz deve repelir de sua consciéncia a duvida relevante que paire acerca dos
fatos, dai surgindo outros dois problemas periféricos para além da imparcialidade:
sendo a verdade, nessa perspectiva, algo acessivel, qual juiz duvidara da realidade
reconstruida através da prova que ele mesmo tenha ordenado? Em decorréncia disso,
seria possivel dar concretude ao comando do art. 386, inciso VI, do Codigo de Processo
Penal, que reconhece a ddvida como um parametro para o poder de decidir?

Antes, porém, que se pretenda qualquer tipo de resposta para tais
guestionamentos, é fundamental situar, mesmo que de forma sintetizada, o lugar da

verdade no processo penal. Na visdo greco-romana, a verdade estava localizada na

2% MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 17.% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 284.
2! BONFIM, Edilson Mougenot. Cédigo de Processo Penal Anotado, p. 351.
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dimensdo do que era dito/pensado. Em Friedrich Nietzsche, a verdade nédo passava de
uma ilusdo. Para os pragmaticos, como Richard Rorty, a verdade se limitava a um
simples desejo. J4 em Jurgen Habermas, a verdade foi tratada como consenso???.

Trata-se, por assim dizer, de uma tematica filosofica e epistémica aberta, a qual
permite inUmeras reflexdes. 1sso, todavia, ndo deve constituir um Obice para deixar de
buscar a reconstrugdo histérica do fato objeto da investigacdo/apuracdo. Ao contrério, o
ponto de largada é a exata compreensao de que 0 homem € incapaz de acessar a verdade
(situada no todo, um dado completo, passado e acabado), mas tdo somente
perceber/apreender partes dos reflexos produzidos por esse dado (fato) historico, em
algumas circunstancias, definido como supostamente delituoso.

Nesse contexto, Luigi Ferrajoli defende a impossibilidade de estabelecer um
critério seguro para acessar a verdade de forma absoluta, na medida em que ela
representa um ideal inalcancavel. Justamente por isso que, nas palavras do mencionado
autor, “asseverar uma verdade objetiva ou absolutamente certa é, na realidade, uma
ingenuidade epistemoldgica, que as doutrinas juridicas iluministas do juizo, como
aplicacdo mecanica da lei, compartilham com o realismo gnoléstico vulgar®%,

Para Aury Lopes Jr., verdade absoluta, real, precisa, inquestionavel é intolerancia.
Ela somente encontra amparo na logica inquisitorial surgida no seio da Igreja Catolica
na era medieval. Vale dizer, “0 mundo do processo é o mundo da instabilidade, de
modo que ndo ha que se falar em juizos de seguranca, certeza, estabilidade quando se
esta tratando com o mundo da realidade, a qual possui riscos que lhe s&o inerentes”?%*,

No mesmo sentido, Rubens Casara defende que “a verdade, como
correspondéncia, é conceito ideal; portanto, inalcancavel no mundo-da-vida, locus em
que pode o conhecimento é parcial”®®. Muito em funcdo dessa limitacdo histérica,
filoséfica, cognitiva, humana etc., de acessar a verdade de um fato (acabado) em todas
as suas dimensdes, é que Salah Khaled Jr., ao tratar da ambicdo pela verdade real no

processo penal, taxou como sendo uma caracteristica do senso comum tedrico, por se

22 CASARA, Rubens R.R. Mitologia Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 172/173.

?2 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal, 2.2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 52.

* LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introducdo critica. 2.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 203/204. Inserido no contexto dessa mesma discusséo, Lenio Luiz Streck, de forma contundente,
afirma que “o direito ndo é (e ndo pode ser) aquilo que o interprete quer que ele seja. Portanto, o direito
nado é aquilo que o Tribunal, no seu conjunto ou na individualidade de seus componentes, dizem que é”.
STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 5.2 ed. Porto Alegre:
Livraria do advogado Editora, 2015, p. 25.

2 CASARA, Rubens R.R. Mitologia Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 179.
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tratar de argumentacao rasteira, leviana e que ndo resiste a0 menor contato com a
filosofia®®.

Vé-se, portanto, que o problema n&o se desfaz com o abandono da verdade, mas
sim diante da exata compreensao de que ¢ impossivel “buscar” uma verdade real. Nessa
linha, ha a defini¢do de Rubens Casara, o qual estabelece que a “verdade aproximativa
entende-se, mais precisamente, o resultado que se pode alcancar através do processo,
respeitados os limites ético-legais™**’.

Estabelecido o lugar da verdade, a imparcialidade do juiz é algo que se perde
quando se almeja, alucinadamente, acessar a verdade (real) conferindo poderes
instrutérios ao juiz. Na observagdo feita por Aury Lopes Jr., “sempre que se atribuem
poderes ao juiz, destréi-se a estrutura dialética do processo, o contraditorio, funda-se
um sistema inquisitorio e sepulta-se de vez qualquer esperanca de imparcialidade "**.

A abertura de espaco para que o juiz influa diretamente sobre o resultado do
processo, tanto que pode(ra) ordenar diligéncia na fase investigatoria ou até mesmo
antes da prolagéo de sentenca, acaba por gerar aquilo que Franco Cordeiro denominou
como sendo quadros mentais paranoicos (quadri mentali paranoidi). Para Aury Lopes
Jr., “isso significa que se opera um primado (prevaléncia) das hipoteses sobre os fatos,
porgue o juiz que vai atrds da prova primeiro decide (definicdo da hip6tese) e depois
vai atras dos fatos (prova) que justificam a decis&o (que na verdade ja foi tomada)”*%°.
O juiz que se dispBe a buscar a prova tem o minimo de seguranca acerca daquilo

que vai ou imagina encontrar’®. E justamente em virtude dessa expectativa produzida

?° KHALED JR., Salah. Justica Social e Sistema Penal. 1.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016b, p.
126.
7 CASARA, Rubens R.R. Mitologia Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 179.

2% | OPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introducdo critica. 2.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 173.

% LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. 2.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 172.

3% Ao tratar da incidéncia do principio da proporcionalidade como revelador de falsos principios da érbita
do processo penal, hd que se sustentar que “A complexidade da criacdo do pensamento que recorre a
verdade real para impulsar a fungdo deciséria provém do fato de que a mens legis que concebeu tal
instituto, no contexto da criacdo do dispositivo legal que o respalda (art. 156, 11, do Codigo de Processo
Penal de 1941), o fez com o fito de solapar eventuais duvidas da consciéncia do magistrado, que tinha a
legitima e escorreita intengdo de fazer a justica acontecer com suas decisdes, seja para dirimir eventuais
“vdos” nas narrativas apresentadas, seja para imiscuir-se de decidir sem ter acesso a prova
imprescindivel a boa resolu¢do do caso, sendo que, atualmente, o “principio” da verdade real é
largamente instrumentalizado no contexto do processo penal para a recriacdo de fato que na realidade
apenas servird para que 0 juiz extravase seus preconceitos nos autos, agindo sob o primado da hipotese
sobre o fato , apenas buscando provas materiais para confirmar o que ja decidiu em sua consciéncia”.
FONSECA, Eduardo Samoel; CORREA, Marcio Valentim. O principio da proporcionalidade — ainda e
sempre que necessario — também como revelador de falsos principios processuais penais. In: Direito
penal, processo penal, execugdo penal e criminologia nos 30 anos da Constituicdo Cidad&: novos
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(hipotese) é que a sua imparcialidade resta comprometida diante dos fatos. Vale dizer,
pouco crivel que o juiz duvide da realidade que ele mesmo tenha influido diretamente
para sua (re)construcdo. O compromisso assumido em alcancar a verdade, elimina, por
assim dizer, qualquer possibilidade de se estabelecer um didlogo marcado pela
contraditoriedade entre as partes, aflorando a figura absoluta do juiz interessado e
munido de poderes para agir, em nome da verdade.

Nota-se, portanto, que conferir poderes instrutdrios aquele que tem o dever de se
manter distante e desinteressado no resultado da disputa travada em procedimento
contraditério € eliminar por completo a esperanca de imparcialidade, o que €
caracteristica elementar do processo penal de estética democrética.

Os reflexos apontados como periféricos, porém ndo de importancia menor para o
processo penal acusatorio, decorrem justamente por forca do esvaziamento de
comandos constitucionais. Para os mais desavisados que defendem os poderes
instrutérios do juiz fundado no argumento de beneficiar o acusado da prética delitiva ou
para ndo fazer do juiz um conviva de pedras frente as injusticas produzidas perante 0s
seus olhos, de hd muito o direito patrio consagra o principio do in dubio pro reo. Isto é,
havendo duvida quanto a culpabilidade do acusado, a absolvi¢do deve ser prontamente
declarada pelo magistrado sentenciante, o que esta previsto no art. 386, VI, do diploma
processual penal.

Mesmo que se pretenda falar em conflito aparente de normas de igual hierarquia,
os art. 156 e seus respectivos incisos (principio da verdade real) e 386, VI (principio do
in dubio pro reo), ambos do Cddigo de Processo Penal, a incidéncia do principio da

proporcionalidade revela, através da sua funcdo de dupla dimensionalidade®*

, que ndo
ha espaco para prevaléncia do principio inquisitorio da verdade real, pois ndo é interesse
de nenhum individuo — e muitos menos da sociedade — a existéncia de um juiz
comprometido com o resultado do processo.

Assim, como bem observado por Lenio Streck, por forca de seus estudos tratando

do solipsismo, “0 problema da verdade — e, portanto, da manifestacdo da verdade no

caminhos e desafios. 1* ed. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018, p. 176.

21 A dupla dimensionalidade, caracteristica marcante do principio da proporcionalidade, reforca a
necessidade de que os principios, por exceléncia, devem atender uma finalidade “subjetiva (individuo
particularmente afetado pelos provimentos jurisdicionais) e objetiva (ultrapassa o sujeito e interessa a
esfera coletiva)”. FONSECA, Eduardo Samoel; CORREA, Marcio Valentim. O principio da
proporcionalidade — ainda e sempre que necessario — também como revelador de falsos principios
processuais penais. In: Direito penal, processo penal, execucdo penal e criminologia nos 30 anos da
Constituicdo Cidadd: novos caminhos e desafios. 1.* ed. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018, p.
176.
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proprio ato judicante — ndo pode se reduzir a um exercicio da vontade do intérprete
(julgar conforme sua consciéncia)”?*2. Em outras palavras, a realidade nio pode ser
reduzida a visdo limitada do juiz, que apesar das atribuicdes e metas assumidas,
conserva a condicdo limitada de ser humano — com todos os seus desejos, fraquezas e

qualidades.

4.3 (Re)discutindo o(s) escopo(s) do processo penal no Estado Democrético de
Direito

[...] o método dialético é o Unico que rejeita as hipbteses para atingir
diretamente o principio e consolidar suas conclusdes, e que puxa
brandamente o olho da alma do lamacal barbaro em que vivia
atolado, a fim de dirigi-lo para cima, empregando para essa

conversdo as mencionadas, como auxiliares e cooperadoras. (A

Republica, Plat&o)?®,

Antes de seguir adiante com a conclusdo do presente estudo, faz-se importante
recobrar a consciéncia acerca de alguns pontos fundamentais. Nesse aspecto, restou
claro que € impossivel pensar o direito (e 0 seu exercicio na atualidade) fora ambiente
democréatico — ainda que se tenha que conviver com a ardua tarefa de tracar limites
mutaveis para o exercicio das liberdades, pois a caracteristica firme do Estado
Democratico de Direito é ser inacabado, imperfeito, animando-se de acordo as lutas e
novas conquistas pelos individuos. Em decorréncia disso, vimos que somente é possivel
falar em democracia por forca da participacdo direta do povo nas decisbes que
repercutem na vida dos cidaddos, obtendo-se, assim, 0 maximo de legitimidade.

Ao contrario dos que adotam a teoria da relacdo como trunfo para atribuicdo de
metas, ousa-se pensar 0 processo penal voltado a consecucdo de uma unica finalidade:
ser democratico. E o ser democratico transcorre ndo de uma retorica ingénua e rasteira,
mas fundamentalmente dos mandamentos e orientacOes extraidas da Constituicdo
Federal de 1988, no sentido da consideracdo e respeito ao ser humano (dignidade da
pessoa humana), da participacdo ativa do individuo no que diga respeito aos seus
interesses e da coletividade (cidadania), no méaximo respeito e protecdo aos direitos
civis (liberdades individuais), na limitagdo da interferéncia do Estado na vida do

individuo (devido processo legal) etc.

2 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 5.2 ed. Porto Alegre:
Livraria do advogado Editora, 2015, p. 19.

3 PLATAO. A Republica. 4.2 ed. Belém: Editora da Universidade Federal do Par4, traducio Carlos
Alberto Nunes, 2016, p. 623.
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Nesse panorama, toda e qualquer acdo do Estado/Juiz tendente a reduzir, suprimir
ou limitar direito(s) deve necessariamente ser precedida de justificacdo e através do
respeito maximo ao devido processo legal, pois na medida em que o Poder Judiciério
ndo goza de nenhuma legitimidade aportada na vontade da maioria (politica), deve
permitir, estimular e criar condi¢Bes para que o individuo — cujos interesses individuais
possam sofrer mitigacbes — participe e tenha condigdes de influir diretamente na
construcdo do resultado, conferindo-lhe o maximo de legitimidade. Vale dizer, a decisdo
judicial que ignora as razdes apresentadas pelos sujeitos do processo (procedimento em
contraditério) € autoritaria, logo ilegitima.

Para que se atinja esse unico fim, torna-se pertinente entender que a teoria
apresentada por Elio Fazzalari se ajusta perfeitamente ao modelo processual penal
acusatorio, marcado pela dialogicidade entre os protagonistas (partes). Justamente por
esse motivo que José Emilio Medauar Ommati, ao consagrar direitos fundamentais, diz
que “a finalidade do processo, como procedimento desenvolvido em contraditério entre
as partes, na preparacdo de um provimento que ira produzir efeito na universalidade
dos direitos de seu destinatario, é a preparacao participada da sentenca >,

Assim, o resultado do processo passa a ser uma nao surpresa dentro da estrutura
dialética, pois os sujeitos que interagem em posicdes contrérias (contraditores) sdo
dotados de conhecimento de todo o alegado no decorrer da marcha processual, tudo a
permitir o maximo de influéncia (de acordo com o interesse de cada um) no resultado
final. Em outras palavras, elimina-se por completo a possibilidade (discricionariedade)
de o 6rgdo julgador, a pretexto de realizacdo de tarefas extrajudiciais (tais como,
pacificacdo, preservacdo da economia, seguranca etc.), engessar 0 protagonismo
reservado (e esperado) das partes, inclusive decidindo de modo diverso do quanto €
produzido, em evidente atuar solipsista.

Em decorréncia disso, (re)aloca-se a posi¢do do juiz na condicdo de arbitro,
terceiro imparcial responsavel pela preservacdo da intangibilidade dos direitos
fundamentais. E essa mudanca, na esteira da posicdo adotada por Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho, requer o “afastamento do juiz da gestédo da prova, o que forga um

rearranjo dos lugares processuais, comegando por aquele do proprio juiz”235. Por forga

2% OMMATI, José Emilio Medauar. Uma teoria dos direitos fundamentais, 3% ed. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2016, p. 180.

> COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observagdes sobre os sistemas processuais penais. (Org.)
Marco Aurélio Nunes da Silveira e Leonardo Costa de Paula. Curitiba: Observatério da Mentalidade
Inquisitoria, 2018. (Escritos do Prof. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; 1), p. 80.
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desse deslocamento democratico, o Ministério Publico passa a exercer verdadeira
funcéo de parte, interessada no resultado final e responsavel exclusivo em provar a tese
acusatoria.

Apesar da prova ter como finalidade precipua servir como lastro a decisao final
(sentenca) do oOrgédo julgador, a sua gestdo é tarefa exclusiva das partes. E como tal,
elide qualquer possibilidade do magistrado sair a sua busca amparada na invocacéo de
uma pretensa descoberta da verdade real/absoluta/inquisitdria, superada pela simples
aproximacédo filosofica e epistémica. E nem se diga que a permanéncia de uma duvida
possa gerar prejuizos para o acusado no processo penal. Para esse tipo de situacéo, o
direito patrio h4 muito consagra o principio do in dubio pro reo, inclusive devidamente
previsto no &mbito da legislacdo processual penal vigente (art. 386, inciso VI). Isto é,
faz-se necessario aprender a conviver com a ddvida. E uma questdo de democracia®®.

Por outro lado, exalta-se a tarefa do 6rgdo jurisdicional, pois no lugar de assumir a
ardua tarefa de combater a criminalidade — o que deve ser entendido como competéncia
exclusiva dos 6rgdos de policia, ministério publico e 6rgdos de seguranca — e, a um so
tempo, manter-se imparcial (algo absolutamente impossivel para o ser humano dotado
de paix6es), acaba por afastar-se do dever de intangibilidade dos direitos fundamentais.
Uma atuacdo do juiz de todo essencial para a democracia e o Estado de Direito.

Né&o obstante a forma clara como os principios foram articulados na Constitui¢do
da Republica, torna-se mister a mudanca de mentalidade por meio da (re)discussao das
bases teoricas do processo penal, de modo a tornar possivel a concretizacdo dos valores
consagrados ha mais de trés décadas na Carta Maior. E sabido que n3o se trata de tarefa
simples a superacdo da cultura inquisitéria. Todavia, esse passo é fundamental para a
pavimentacdo de um horizonte que garanta a efetivacdo de um processo penal
democrético.

Tracando um paralelo com as preciosas reflexes de James Goldschmidt, pode-se
dizer que o processo penal acusatorio brasileiro, por forca das disposicOes
constitucionais, confirma e sustenta a existéncia de um Estado Democratico de Direito,
com a distribuicdo da responsabilidade a cada um dos sujeitos por cada uma das

impreteriveis fungbes (julgador, acusador e acusado) desempenhadas.

** FONSECA, Eduardo Samoel; CORREA, Marcio, Valentim. O principio da proporcionalidade — ainda
e sempre que necessario — também como revelador de falsos principios processuais penais. In: Direito
penal, processo penal, execugdo penal e criminologia nos 30 anos da Constituicdo Cidada: novos
caminhos e desafios. 1.* ed. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018, p. 181.
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Portanto, o processo penal democratico € o Unico que rejeita previamente todas as
hipoteses estabelecidas acerca do fato em apuracdo, eliminando-se a cria¢do de juizes
paranoicos, precipitados e obcecados pela verdade absoluta, de sorte que os sujeitos
possivelmente afetados pelo resultado final (sentenca) possam influir e participar
diretamente — na condicdo de interessados e a partir de uma estrutura dialética
processual — da construcdo do provimento jurisdicional, conferindo-lhe o méximo de

legitimidade.
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5 CONCLUSAO

Na atualidade, o Processo Penal ndo pode ser pensado enquanto um simples
caminho para a imposicdo da pena. E ele, antes de qualquer olhar rasteiro, o reflexo do
sistema politico estabelecido por uma nacdo. No panorama brasileiro, o Processo Penal
acusatério € o Unico compativel com a opcao politica (democréatica) formulada pelo
constituinte originario de 1988.

Nesse panorama, ser acusatorio — de acordo com opcdo democréatica adotada —
significa que as partes detétm o poder de influir diretamente na construcdo do
provimento jurisdicional (sentenca), conferindo-lhe, assim, o maximo de legitimidade
via participacdo. Ou seja, o(s) sujeito(s) se reconhece(m) diante da producao do(s) ato(s)
pautado(s) pela dialogicidade, pois a conclusdo final é fruto do que fora debatido ao
longo da marcha processual, marcado pelo debate em contraditorio, com respeito a
ampla defesa e observancia do dever de fundamentagdo exercido pelo julgador, o
terceiro imparcial.

E dizer, o Processo Penal democratico ndo compactua com a atuaco isolada do
juiz responsavel por capitanear valores singulares em uma sociedade marcada
fundamentalmente pelo pluralismo social, politico, religioso, educacional etc. A tarefa
do julgador ndo é funcionar como super-parte(s) e dotado de uma consciéncia solipsista,
mas sim assegurar o tratamento isondmico entre 0s protagonistas da cena processual.
Nessa linha de raciocinio, o seu grande mister é agir como verdadeiro garantidor da
intangibilidade dos direitos fundamentais das partes.

Em razdo disso, o Ministério Publico acaba por exercer os 6nus definidos pela
prépria Constituicdo Federal, tais como dar inicio a persecucdo penal, provar aquilo que
alega e seguir com a sua formulacao inicial até a resolugédo do processo ou do inquérito
em fase extrajudicial, tudo no sentido de confirmar a divisdo de tarefas e atribui¢Ges do
processo penal democratico. Em virtude da atuacdo do 6rgdo de acusacgdo, o individuo é
chamado ao procedimento marcado pelo contraditério a responder, com simetria de
possibilidades, tudo que entender conveniente para refutar a tese acusatéria e,
consequentemente, preservar incautos sua liberdade e seus direitos.

Por forca da implementacdo do procedimento em contraditério, a decisdo final
emitida pelo Poder Judiciario passa a ser dotada de legitimidade, j& que as partes se
reconhecem diante do provimento jurisdicional, o qual é levado a conhecimento dos

contraditores com todos 0s motivos e fundamentos que ensejaram tal concluséo.
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O acolhimento dessa sistemética decorre da teoria do Processo Penal de Elio
Fazzalari, no sentido de que os atos do processo devem ser realizados pelos
contraditores (6rgdo de acusacgdo e individuo) em simétrica condicéo de forcas, o que é
plenamente compativel com a Constituicdo Federal do Brasil, a qual consagra
participacdo democratica em tudo que diga respeito e possa, eventualmente, afetar
interesses dos individuos. Trata-se, assim, de verdadeira efetivacdo do sistema
acusatério, com divisdo de tarefas, gestdo da prova pelas partes, fundamentacdo da
deciséo judicial e imparcialidade do 6rgéo julgador.

Por tudo que foi dito, entendemos que o Unico escopo do processo penal € ser
democrético. E ser democratico € justamente respeitar a participacdo efetiva dos sujeitos
na influéncia e construcdo da decisdo jurisdicional. E ser democratico €, ainda, afastar
por completo qualquer conclusdo que represente um mondlogo do 6rgdo julgador. E,
por fim, reconhecer a dignidade do individuo — conferindo-lhe todas as condicdes para o
seu justo exercicio — em face do Estado.

E verdade que a construcio democratica do provimento jurisdicional pode,
eventualmente atingir outros escopos que venham interessar a sociedade como um todo
(econdmicos, sociais, politicos, educacionais etc.), por ser decorréncia logica da
construcdo processual. Entretanto, é impossivel atingir esses escopos secundarios sem
respeitar a finalidade essencial do processo (que € ser democratico) — algo logicamente
(e constitucionalmente) inconcebivel —, pois a consecucao desses supostos fins aniquila
por completo qualquer possibilidade de participacdo dos sujeitos em tudo que venha,
potencialmente, afetar seus direitos e liberdade.

Para a consecucdo de um processo penal de cariz democratica, faz-se necessario a
superacdo da ideia de sistema misto, pois inexiste fusdo entre sistemas antagbnicos,
como o acusatdrio e o inquisitério. Na esséncia, 0 principio que orienta o nucleo de
qualquer sistema admite apenas uma matriz epistemoldgica, fugindo de uma ldgica
razoavel qualquer argumentacao contraria.

Além do mais, aceitar esse tipo de argumentacdo equivale a dizer que a
Constituicdo Federal de 1988 e o Cddigo de Processo Penal de 1941 estdo em mesmo
patamar de igualdade, o que ndo é verdade por forca do sistema hierarquico e
escalonado do ordenamento normativo, até porque isso daria a falsa compreenséo de
que a Carta Magna inovou para manter tudo como sempre esteve, nos termos da Otica

inquisitoria.
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Nem mesmo a inexisténcia de uma legislacdo processual penal compativel com a
Constituicdo Federal serviria de motivo para ndo observancia do sistema acusatorio, ja
que h& clara consagracdo de valores democraticos extraidos da Lei Maior, tais como
contraditério (art. 5°, LV), ampla defesa (art. 5°, LV), devida fundamentacéo (art. 93,
IX), titularidade da acao penal publica (art. 129, 1), publicidade (art. 5°, LX), presuncéo
da inocéncia (art. 5°, LVII) e devido processo legal (art. 5°, LIV). Porém, a edicdo de
norma infraconstitucional que respeite a posicao tracada pelo Texto Maior serviria para
afastar de uma vez por todas o espectro inquisitorio que acompanha a historia do
processo penal brasileiro, aclarando que o protagonismo e a gestdo da prova sao
atribuicGes das partes, restando como tarefa do 6rgdo julgador a preservacdo de
legalidade dos atos produzidos pelos contraditores do processo.

Superar essa Vvisdo atrasada de processo penal como instrumento de enfrentamento
da criminalidade (e de outros escopos extrajudiciais) ndo € tarefa simples — até porque a
cultura inquisitéria acaba por afrontar a Lei Fundamental, produzindo impactos
efetivamente negativos no cotidiano do processo penal brasileiro —, mas é tarefa

essencial de todos que acreditam na opc¢ao (politica) democratica.
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