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RESUMO

Por intermédio da presente Dissertagdo e sob a orientacdo do professor Nereu José
Giacomolli, pretende-se oferecer um contributo argumentativo sobre a indispensabilidade do
rompimento com a genética inquisitorial existente no Processo Penal brasileiro, inspirado no
Codigo fascista italiano de 1930, do tedrico Vincenzo Manzini, a fim de que se possa implementar,
de fato, um sistema de Justiga Criminal mais humano e democratico, fundado nos regramentos
legais, convencionais e constitucionais da Carta Politica de 1988, placitados pelo Brasil, ao longo
dos anos. A consecugao de tais propoésitos, todavia, jamais se efetivara sem judicioso conhecimento
técnico-juridico e sem a experiéncia politico-criminal dos juristas penais e processuais penais
vanguardistas, adeptos do garantismo e do minimalismo penal, que levem em consideragdo os
direitos fundamentais do investigado, acusado ou réu. Por fim, para o esperado €xito de tdo ingente
e complexa missao, ¢ de rigor que os agentes politicos do legislativo, do executivo, do judiciario e
de execucdo penal se empenhem e tercam armas, nesses quatro niveis, com operadores juridicos
infensos as pregacdes do senso comum e a visao inquisitorial da Justica Criminal, responsaveis pela
conhecida inflagdo legislativa, com a indevida tipificagdo de condutas penais de ofensividade

minima, quase inexistente e, ainda, por julgamentos desumanos e antidemocraticos.

Palavras-chave: Processo penal, inquisitorialismo, autoritarismo.



ABSTRACT

Through the thesis to which we have proposed, and under the guidance from professor,
Nereu Jos¢ Giacomolli, we aim to offer a plain argumentative position about the indispensability of
the disruption with the inquisitive genetics of the Brazilian criminal procedural law, which was
inspired by the fascist criminal code, Codice Rocco, from 1930, written by the theoretician
Vincenzo Manzini, aiming to be able to implement, for real, a humane and democratic Criminal
Justice system, founded on the statutes of the Brazilian Constitution of 1988, and on the treaties and
conventions pleaded by Brazil, with which we completely agree. Let it be registered that, for the
achievement of such propositions, we have to take possession of the knowledge and experience of
the criminalists and criminal procedural authors with avant-garde opinions, supporters of the
criminal minimalism and of the legitimate guarantism. At last, we acknowledge that, for the success
of this difficult mission, we need to be armed both in the sphere of legislation, by mitigating the
repressive rage, and in the one of the jurisdiction, with humane, correct and fair decisions. In the
scope of Criminal Law, we have an actual legislative inflation, with the typification of criminal
norms with minimum or dubious offensive potential and, within the scope of jurisdiction, we need
judges who act and work with a humanistic and democratic formation and, above all, capable,

competent, courageous and impartial.

Keywords: criminal procedural law, authoritarianism, inquisitive.
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INTRODUCAO

Ao se analisar a longa e controvertida histdria do Direito Penal e Processual Penal do Brasil,
em que se embasa o seu sistema de Justica Criminal, marcado pelo inquisitorialismo e por praticas
desumanas e afrontosas a democracia, ndo se pode deixar de reconhecer a necessidade de inadiaveis
e substanciais alteragdes, exigidas pelo Estado Democratico de Direito, como o que foi concebido
pela Carta Cidada de Ulisses Guimardes e ndo somente de arranjos cosméticos, mantenedores do
status quo deste pais de muitas leis e de pouca justica.

Com essas singelas, mas ousadas ponderagdes introdutdrias, pode-se dar por iniciada a ardua
e gratificante tarefa de elaboragdo do presente texto dissertativo, sobre tema assaz complexo e
tormentoso, que vem desafiando, desde tempos imemoriais, os estudiosos da ciéncia penal e
processual penal e, também, o sistema de Justica Criminal de que o Brasil dispde, com a seguinte e
audaciosa indagacdo: Como transpor a heranca inquisitorial trazida pelo Cédigo de Processo Penal
de 1941, entranhada na historia da Justica Penal brasileira e dos seus trés subsistemas: o policial, o
judicial e o penitenciario?

A resposta a supracitada indagacdo parece facil e, a0 mesmo tempo, dificil e complexa.
Poder-se-ia dizer: Com a humanizagao e a democratiza¢do do Processo Penal, da Justi¢ga Criminal ¢
do agir policial, judicial e penitenciario, que todos conhecem, os comportamentos inquisitivos, de
que se tem noticia, desaparecerao.

Mas como fazé-lo? Neste ponto, reside o n6 gordio da questdo. Exatamente porque a cultura
inquisitorial brasileira permeia, desde a fase pré-colonial, aos dias de hoje, o pensar e o agir de
expressiva parte da doutrina, da jurisprudéncia, das matrizes culturais e das praticas dos sujeitos
oficiais do sistema penal brasileiro.

Por isso, sob o impulso de imensa alegria e elevada motivagdo, passa-se a alinhavar, através
de resumida introducao, o presente texto monografico do Curso de Mestrado em Ciéncias Criminais
da Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul, dispondo sobre os elementos de que se
pode utilizar, para o rompimento com a genética inquisitoria do Direito Penal e Processual Penal
brasileiros, assunto extremamente reptante e inegavelmente atual. Antes, porém, de abordar os
topicos especificos contidos no sumario apresentado, admitem-se, como oportunas e necessarias,
rapidas e pertinentes consideragdes, em torno dos fendmenos politicos e sociais da violéncia e do
crime, matérias-primas com que lida a Justiga Criminal e que estdo a exigir a argucia e a

inteligéncia das for¢as de seguranca publica, de juristas da area penal e processual penal, de
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filosofos, de sociologos, de cientistas politicos, de professores e sujeitos oficiais, sintonizados com
a linha argumentativa do garantismo e do minimalismo penal.

Ao se pugnar pela humanizagdo e a democratizagao do sistema de Justiga Penal, ndo se pode
passar ao largo de temas relacionados com a violéncia, o crime, a politica criminal e penitencidria,
inspirada ndo na exacerbacdo repressivista — defendida pelo sistema inquisitorio — mas em um
estado minimo, como o idealizado pela Constitui¢cdo Federal de 1988, infensa a corrente da “lei e
da ordem”, por ser com ela incompativel.

Apos essas aligeiradas ponderagdes, ndo se pode deixar de reconhecer, porque perceptiveis,
o grau de esgargamento da tecitura politica, econdmica e social e o distanciamento dos segmentos
sociais existentes em paises como o Brasil. O cidaddo e a sociedade ndo podem se alhear, mas
devem se convencer, como o fazem os Estados Unidos da América, de que o espago publico
também lhes pertence e por isso todos devem se sentir corresponsaveis pelo que de bom ou de ruim
vier nele a acontecer. Nao ¢ de bom alvitre, que eles ndo possuam, juntamente com o poder politico
tripartite, a dimensdo de posse dos seus espagos publicos e neles ndo atuem de acordo com o
interesse de todos. A dimensdo de posse do espago publico, na visdo de Tiago Ivo Odon, ndo pode
ser exclusiva da nagdo politicamente organizada mas, igualmente, do cidaddo consciente e da
sociedade em que ele vive.

E como ensina o aludido autor, asseverando:

Ha diferenca de comportamento social entre pessoas que consideram o Estado o
responsavel natural pela ordem no espago publico e aquelas que consideram que cabe a
sociedade em primeira instancia. H4 um sentido de ndo-pertencimento na primeira situagao,
quando a autoridade ndo se faz presente (o espago publico ndo pertence a ninguém, nao ha
norma, tudo ¢ possivel — uma espécie de “estado natural” hobbesiano), que ndo existe na
segunda situacdo, em que o espago publico sempre terd um dono.'

Pensamento similar norteia a visdo de Norbert Elias, que vé a auséncia de dimensao de posse
do espaco publico no Brasil, como consequéncia de seu progressivo processo civilizatorio, apoiado
em ideologia libertaria, mas com deficiente eficacia social, em virtude das mazelas decorrentes da
colonizagao.

Nathalia do Valle, Marcelo Yukio Misaka e Renato Alexandre da Silva Freitas mostram que
essa ndo ¢ a mesma situacdo dos EUA, em que a sociedade sempre se tornou responsavel e

proprietaria do espaco publico, apesar do controle social formal, afirmando: “De nada adianta

1 FREITAS, Renato Alexandre da Silva, MISAKA, Marcelo Yukio, VALLE, Nathalia do. Uma reflexdo critica aos
movimentos de lei e ordem — teoria das janelas quebradas. Revista Juris UniToledo. V. 03, n. 04, p.146-162.
Aragatuba, 2018. (p. 158).

2 GOETTERT, Jones Dari. “Sobre o espago”: elementos para uma leitura das

Transformagdes espaciais do corpo e da casa a partir do Processo civilizador, de Norbert Elias. XI Simposio
Internacional Proceso Civilizador. Buenos Aires, 2008.
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focalizar empreendimentos em uma politica criminal de lei e ordem, voltada para a repressao feroz
aos pequenos delitos e ampliar o policiamento ostensivo, quando a durabilidade da acdo social s6
haveria por meio da eficécia coletiva e ndo do medo da coagdo policial™.

E de se admitir, por essas e outras razdes, que a violéncia e o crime, desde os limites
imemoriais das épocas, tém se feito presentes na histéria do homem e da sociedade. Mira y Lopez
diz que a violéncia, exacerbacdo da agressividade do homem, existe a partir do momento em que se
agitaram, na Terra, as primeiras formas de vida.: De fato, esses dois fenomenos politico-sociais,
induvidosamente, sdo conaturais ao homem e coparticipes de sua multimilenar existéncia. Até os
mais distantes ancestrais do homo sapiens — os hominideos — ja dispondo de rudimentares
instrumentos bélicos e para se imporem as hostilidades do ambiente natural em que viviam, também
se utilizaram da agressividade maligna.

Com efeito, a violéncia, traco tipico do homem, ao contrario da agressividade benigna,
impulso natural, indispensavel e imperativo de qualquer ser vivo, “s6 ganha significado a luz do
humano”. Ela traduz, portanto, para Tarcisio Padilha, “um ato humano, o desdobramento de uma
tomada de consciéncia, seguida de um ato livre™.

Nessa linha, Caio Técito de Vasconcelos, ao proferir conferéncia no Forum Nacional sobre
Violéncia, promovido pela Academia Nacional de Medicina, em 1986, em sintese lapidar,

pontificou:

a violéncia é, assim, por natureza, um fendomeno humano, que vem desde a sociedade
primitiva, podendo ser descrita, basicamente, como uma atividade de destruigdo de pessoas,
de bens ou de valores, por oposicdo aos atos de agressividade, ou ao exercicio da forga, que
sdo elementos de outras atividades, quer humanas, quer animais.*

Em verdade, enquanto a agressividade natural do homem, como instrumento biopsicologico
de adaptacdo, nutre os seus desejos e o conduz a superagdo de suas adversidades, para a sua
sobrevivéncia e evolucdo, a violéncia perturba, neurotiza, destréi, mutila, ultraja e ceifa vidas, ou
como diz Friedrich Hacker, “ameaca, maltrata e destr6i o nosso préoximo, que apresenta

caracteristicas semelhantes a nossa e possui, portanto, em principio, os mesmos direitos”.’

3 FREITAS, Renato Alexandre da Silva, MISAKA, Marcelo Yukio, VALLE, Nathdlia do. Uma reflex3o critica aos
movimentos de lei e ordem — teoria das janelas quebradas. Revista Juris UniToledo. V. 03, n. 04, p.146-162.
Aracatuba, 2018. (p. 159).

4 ROSAS, Paulo; SILVA, Suely Braga da. Mira y Lopez e a psicologia aplicada no Brasil. Rio de Janeiro: Fundagdo
Getulio Vargas, 1997. (p. 61).

5 PADILHA, Tarcisio Meirelles, apud MOURA, Edvaldo Pereira de. Violéncia Urbana. Rio de Janeiro: Escola
Superior de Guerra, 1990.

6 VASCONCELOS, Caio T4cito S& Viana Pereira de, apud MOURA, Edvaldo Pereira de. Violéncia Urbana. Rio de
Janeiro: Escola Superior de Guerra, 1990.

7HACKER, Friedrich, apud MOURA, Edvaldo Pereira de. Violéncia Urbana. Rio de Janeiro: Escola Superior de
Guerra, 1990.
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Na sua escalada, a violéncia, quer urbana, quer rural, velada ou ostensiva, classica ou
moderna, pela afrontosa omissdao comportamental dos detentores do Poder Politico, manifesta-se no
atordoante indice de crimes contra a vida, de crimes contra o patrimdénio, de crimes contra a
liberdade, de crimes contra a integridade fisica, de crimes contra a Administragdo Publica, de
crimes contra a administragao da Justica e de crimes contra a honra, objetiva e subjetiva. Ela esta
ainda presente, no abuso de poder, nos excessos da agdo policial, no terrorismo politico e
ideologico, nas acdes despoticas dos agentes publicos, nos conflitos bélicos, deflagrados ou
mantidos pelos interesses econdmicos, politicos ou militares, nos preconceitos raciais, sexuais ¢ de
género, nas fanaticas lutas religiosas, nos bolsdes de miséria das favelas e dos cortigos, no éxodo
rural, no inchamento das cidades, nas elevadas taxas de desemprego, na agitagdo urbana, nas
doengas endémicas, nos chocantes indices de mortalidade infantil ¢ de analfabetismo, no
contristador namero de criangas e adolescentes em situa¢ao de vulnerabilidade social, na degradante
e desumana situacao das penitenciarias e presidios, na miséria e na fome cronica, no fugidio white
collar crime, que atingem milhdes de pessoas e que, aliados a outros fatores, induvidosamente,
concorrem para o aumento da violéncia e do crime de que se tem noticia.

Focalizando a violéncia no seu sentido amplo, Tarcisio Meirelles Padilha assevera:

Chega a ser surpreendente que a maior parte da humanidade ainda viva em condi¢des
precarias de saude, educagdo, transporte, habitagdo, etc., quando o progresso ja nos
permitiu atingir a lua, numa proeza cientifico-tecnologica sem precedente na historia. O
desenvolvimento da ciéncia econdmica e o aprimoramento das técnicas de planejamento
ensejariam, hoje, um maior equilibrio entre as nag¢des, ndo fora o proprio homem constituir-
se um obstaculo a uma maior distribui¢do dos bens que o criador pds a disposi¢ao de todos,
mercé da sua sede de riqueza e de poder.*

Na sua obra, 4 geopolitica da fome, Josué de Castro, ndo s6 mostra que a subnutricdo e a
fome provocam o atrofiamento cerebral, como a revolta e a indignagao, arrastando os individuos, as
vezes, a exibicdo do mais irrefletido e violento comportamento agressivo, como textualmente
afirma: “fustigado pela imperiosa necessidade de comer, o homem esfomeado pode exibir a mais
desconcertante conduta mental. Seu comportamento transforma-se como o de qualquer outro
animal, submetido aos efeitos torturantes da fome.™”

Ao revelar que os problemas humanos e sociais sempre perturbaram a vida de todos os

conglomerados humanos, Platdo, da antiga Grécia, matriz da civilizagdo ocidental e berco da

8 PADILHA, Tarcisio Meirelles, apud MOURA, Edvaldo Pereira de. Violéncia Urbana. Rio de Janeiro: Escola
Superior de Guerra, 1990. p.
9 PLATAO. A Republica. Organizacio: Daniel Alves Machado. Brasilia: Editora Kiron, 2012.
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filosofia politica, ha mais de 23 séculos, enfatizando a importancia do arejamento filoséfico no

pensar e no agir de governantes e de governados, enunciara:

Até que filosofos sejam reis, e que os reis e os principes deste mundo, tenham o espirito ¢ a
capacidade da Filosofia, as cidades nunca terdo tréguas em seus males, nem a raca humana
e, sO entdo, o ambiente em que se vive, podera respirar a paz e possibilitar uma vida digna
aos seus habitantes.

De tao coloquial, lidima, universal, profética e clara enunciagdo, dessume-se que a
problemdtica moral do homem e da sociedade, os seus conflitos citadinos, as injusticas, as
vulnerabilidades sociais, a violéncia, o crime, o autoritarismo politico, juridico, filosofico,
econdmico, educacional, doutrinario e jurisprudencial, pela auséncia de governantes inspirados no
humanismo e nos sadios principios da democracia, sempre marcaram presenca na longa historia das
civilizacdes, constituindo-se em tenazes resisténcias a conquista e a manuten¢do da paz, objetivo -
sintese de toda e qualquer nacdo civilizada e fruto da Justi¢a, como ensina o salmita.

Pensar que a humanidade é, portanto, em sua recentissima modernidade, a Gnica espécie
degredada dos deuses, jungida aos seus sobressaltos e acoada nesses labirintos de asfalto e cimento
armado, como batrdquios jogados as serpentes, ¢ desconhecer a realidade fatica e juridica dos
tempos idos e vividos.

Se se parar um pouco para refletir, sem o sufoco da pressa, perceber-se-4, através da
imaginagdo, que a memoria dos tempos se estratifica de tal maneira que dificulta ao homem situar-
se como legitimo herdeiro dos seus ancestrais, soterrados nas brumas do passado. Ao se penetrar na
intimidade dos ensinamentos de Platdo, todos se sentem como coetineos do apogeu ateniense e
convencidos de que a humanidade é uma s6, malgrado as segregagdes espaciais e temporais, que se
possam dar as épocas.

A verdade ¢ que, ao se agugar a sensibilidade retentiva, sera possivel ver, a entrada de uma
caverna, um hirsuto troglodita, com esgares ferinos, arrumando uma fogueira para proteger os seus
filhotes, temendo os predadores noturnos. Ver-se-a, também, as ruinas de uma cidade em chamas,
perdida nas sombrias estepes asiaticas, onde ha pouco, o ultimo dos seus habitantes, acaba de ser
degolado por um mongol das tropas invenciveis de Gengis-Khan. E possivel, ainda, perceber a
orgulhosa sede do Império Romano, crepitando envolta em chamas, enquanto Nero tira acordes
macabros de sua lira, e cogumelos de fogo fazendo brilhar, como rastilhos gigantes, ruas e pessoas
em Hiroshima e Nagasaqui e mais: as carnificinas da famigerada Santa Inquisicdo, do Império
Turco-otomano, do regime totalitario do nazismo alemao — que ceifou a vida de milhdes de judeus e
de adversarios do nacional-socialismo — do fascismo italiano e da guerra civil, caracterizada pelo

crescimento, mesmo sem estatisticas confiaveis, dos roubos, dos homicidios, do trafico de drogas,
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dos latrocinios, da corrupgao e dos estupros, com que se defrontam, perplexos e aturdidos, inimeros
paises em desenvolvimento e que desdguam em seus sistemas de justica criminal, democraticos ou
inquisitoriais.

Em todos esses momentos, as forcas progressistas e as reacionarias, no afa de conquistarem
e manterem, democrdtica ou autoritariamente, os seus espacos de poder, exercidos de forma
legitima ou totalitaria, sempre se impuseram, em nome dos seus cidaddos ou dos que formam o
conglomerado de suditos, aos diversos segmentos da sociedade em que vivem e laboram.

Como se sabe, a fim de prevenir ou rechagar a violéncia, o crime e a criminalidade, em
todos os paises do planeta Terra, a Justica Criminal, ao longo dos tempos, utilizou-se de varios
sistemas processuais penais, como o acusatorio, do direito grego, o inquisitivo, que o substituiu,
deixando marcas inapagaveis na doutrina, na jurisprudéncia, no ensino juridico, e nas praticas
penais, como também, o ilusorio sistema misto, nascido com o Codigo napolednico de 1808 que,
equivocadamente, para determinados doutrinadores, foi o adotado em Terrae brasilis.

Ao se interpretar a realidade da Justica Criminal do Brasil, a outra conclusdo, data vénia,
ndo se pode chegar: o autoritarismo, desde a fase pré-colonial, permeia a vida e o fazer, com
algumas excecdes, de agentes politicos, econdmicos, sociais e juridicos da tripartite funcdo estatal.
Ele estd presente na vida de quase todos os sujeitos do direito penal, do processo penal, da
criminologia, da sociologia criminal, da antropologia, da filosofia e de suas ciéncias auxiliares.
Alias, Tobias Barretoe, jurista egresso da Faculdade de Direito de Olinda, mostra que Nina
Rodrigues professava entendimento muito parecido com o do hoje demonizado Cesare Lombroso,
que concebeu a ideia de criminoso nato, ou seja, do individuo que ja nasce com os estigmas de
degenerescéncia hereditaria, portador de caracteristicas animicas, bioldgicas, neurologicas e fisicas,
que o levam a pratica da violéncia e do crime, como a insensibilidade moral, a ambidestria, o
mancinismo, a tez fugidia, a fosseta média da crista occipital e a envergadura maior do que a
estatura. Como ja dito, o maranhense, com formagao baiana, Nina Rodrigues, professava similar
entendimento ao defender, em artigo publicado em 1889, que os negros e mesti¢os possuiam uma

propensao bioldgica a violéncia e a criminalidade."

10 COSTA FILHO, Venceslau Tavares da. Tobias Barreto e a questio racial no Brasil pré-republicano. ConJur. 2014.
Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2014-set-05/venceslau-filho-tobias-barreto-questao-racial-brasil >.
(Acesso em 04/10/2021).

11RODRIGUES, Raimundo Nina. Mestigagem, degenerescéncia e crime. Faculdade da Bahia. v.15, n.4, p.1151-1182,
out.-dez. 2008.
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De fato, se a ciéncia, a filosofia, a ética, a politica, a economia, o humanismo ¢ a
democracia, ndo nortearem as agdes de governantes e de governados, jamais se atingird uma Justiga
Criminal humana e democrética.

A sociedade, todavia, pelo que se verifica, anseia por elevados sentimentos mudancistas,
com o sepultamento dos seus repulsivos preconceitos € o homem, até por questao de sobrevivéncia,
apesar do cadtico quadro social em que se acha inserido, devera encontrar uma alternativa para,
eliminando as desigualdades, nivelar-se em ideais de bem comum. Nao ¢ porque esteja caminhando
em direcao a barca dos bem-aventurados ou aos momentos dantescos do apocalipse, mas porque
uma sociedade purgada tende a eleger valores e competéncias utilitaristas e tecnologicas, capazes de
suprir a grande maquina de uma supercivilizag¢do, que ja desponta.

As desigualdades humanas, sociais e econdmicas, o recrudescimento da violéncia, do crime
e as distorg¢des politicas a que se assiste, em pleno Século XXI, pela séria ameaca que representam a
paz social, exigem a urgente ado¢ao de uma politica governamental que promova a correta
satisfacdo das necessidades basicas da criatura humana, nos planos biopsicoldgico, educacional e
sociologico e que torne mais ageis, humanas e democraticas, a seguranga publica ¢ a Justica
Criminal, com o indispensavel aprimoramento e a harmoniosa articulagdo dos seus subsistemas.

A dramaticidade das favelas e dos cortigos inexistiria, segundo o entendimento de muitos
doutrinadores, se o Brasil dispusesse de uma efetiva, arejada e humana politica de valorizagao do
homem, conduzida por agentes politicos com acentuada formag¢do democratica, que levassem em
consideragdo os méritos pessoais de cada um, permitindo a todos uma vida digna, com
oportunidade de trabalho, habitagdo, saude, educacao, lazer, cultura e seguranga publica, sem o viés
militarista, verdadeiramente preocupados com a prevencdo da violéncia e do crime e, ndo apenas,
com a sua repressdo, a fim de manté-los em niveis toleraveis.

A violéncia e o crime, em suas variadas manifestacdes e sob o impulso dos mais diferentes e
intrincados motivos, para os entendidos, resultam do extravasamento emocional, apoiado em
variantes de conotacdes biologicas, psicoldgicas, neuroldgicas e socioldgicas, que podem ser, pelo
menos, mitigadas por politicas governamentais arejadas e comprometidas com o ideal de bem servir
aos destinatarios de suas agoes.

Depois dessas despretensiosas € ndo originais observagdes introdutorias, ousa-se explicitar,
através das segmentagdes do discurso de que se ocupa esta Dissertagdo, os objetivos da presente
pesquisa, apontando como escopo primeiro, geral e relevante, os enunciados a seguir: evidenciar os

males causados ao sistema de Justica Criminal pelo inquisitorialismo cego e desumanizante, do
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processo penal brasileiro, inspirado no Codigo fascista italiano, do entdo ministro da Justica do
ditador Benito Mussolini, Alfredo Rocco, fornecendo alternativas para humanizé-lo e democratiza-
lo, sob o norte do minimalismo penal e do garantismo. Especificamente, objetiva-se demonstrar que
a violéncia e o crime, extravasdao negativa da agressividade do homem, fenomenos complexos
provocados pelas turbuléncias e perturbagdes de fatores endogenos e exodgenos, embora
gnosiologicamente inextirpaveis do género humano, poderdo ser psicossocialmente controlaveis,
por meio de adequadas politicas publicas, que possibilitem a diminui¢do do gritante distanciamento
social, como o verificado no Brasil.

Com efeito, a violéncia e o crime, com o0s seus séquitos funestos de danosas e graves
consequéncias, apesar da inexisténcia de estatisticas confidveis, estdo a reclamar a adogdo de
inadiaveis providéncias governamentais e o engajamento harmonico, civico e solidério, de todas as
forgas vivas e autorizadas da nagdo, a conjugarem os seus esforcos em prol de uma seguranca
publica e de uma justi¢a criminal mais humanas e mais democraticas. E necessario que se indique,
ainda, para a consecucdo dos objetivos perseguidos por este trabalho, a obrigatoriedade do
inafastavel rompimento com a genética inquisitorial presente no processo penal, desde a fase pré-
colonial, como ja frisado, para a humanizacdo e democratizacdo do sistema de Justica Criminal e
dos seus trés subsistemas. Por ultimo, pretende-se sustentar que sem a efetiva e consciente
implementag¢do do direito penal minimo, em nivel de legislagdo, de jurisdi¢do e de execugdo penal,
de que depende o garantismo penal e processual penal de Ferrajoli, jamais se concretizara o salutar
proposito de se conseguir a transformacdo do sistema penal inquisitério, em mecanismo
caracterizado pela sensibilidade humana e democratica, defendidas pelos verdadeiros garantistas
dos dias atuais. SO assim, sera possivel ter-se um convivio humano mais inteligente e menos
asfixiante, e um sistema de Justi¢a Criminal, norteado pela democracia humanistica e empenhado
em fazer valer o devido processo legal, género de que sdo espécies o contraditério e a ampla e plena
defesa e, por conseguinte, os direitos fundamentais do investigado, acusado ou réu.

Com tdo singelas observagdes, passa-se a discorrer sobre a temadtica central da presente
Dissertagdo, ou seja, sobre os Elementos para Romper com a Genética Inquisitorial no Processo
Penal, a ser desenvolvida ao longo dos capitulos a seguir expostos, que se mostram, data venia,
absolutamente pertinentes e indispensaveis.

No capitulo intitulado ‘Raizes Inquisitoriais do Processo Penal’, tratar-se-4 da formacao do
modelo de processo penal do Brasil, influenciado pelo Cédigo fascista italiano, concebido por

Alfredo Rocco, ministro da justica de Benito Mussolini e pelo totalitarismo de Getalio Vargas.
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Tentar-se-a demonstrar, na sequéncia dos argumentos expendidos, que as reformas sofridas pelo
Codigo de Processo Penal brasileiro, apesar de bem-vindas, ndo romperam com a sua logica
inquisitorial, mas somente estabeleceram ilusdrias fissuras, na contramio do texto constitucional,
que desenhou o sistema acusatorio, com todas as suas garantias.

Ja no terceiro capitulo, com o titulo de ‘Inquisitorialismo Contemporaneo’, serd feita uma
abordagem sobre a confissdo do réu, como rainha das provas e analisados os mecanismos de
consenso, tais como a transagao penal, a suspensao condicional do processo, o acordo de leniéncia e
de ndo-persecucgao penal, além do julgamento antecipado do processo penal.

No quarto capitulo, defender-se-4 a humanizacao e a democratizagdo do sistema de Justica
Criminal e dos seus subsistemas, tema central deste trabalho, buscando superar o modelo bélico de
investigacdo e o inquisitorialismo penal e processual penal, por intermédio de medidas legais,
constitucionais € convencionais, que possam garantir, efetivamente, os direitos fundamentais do
investigado, acusado ou réu, vistos como sujeitos de direito e ndo como meros objetos da
persecucdo penal.

Por tultimo, serdo expostas as consideragdes finais, em que se apontam as principais
conclusdes a que se chegou, por meio das analises e pesquisas, que se revelaram pertinentes,

oportunas ¢ indispensaveis.

1 - RAIZES INQUISITORIAIS DO PROCESSO PENAL DO BRASIL

Das ligdes ministradas por autores a quem foi possivel consultar ao longo da presente
dissertagdo, extrai-se que o arcabougo politico-juridico da Justica Criminal, desde os limites
imemoriais das épocas e com base na prevaléncia da concepcao punitivista ou libertaria, que tenha
sido idealizada pelo pais que a instituiu, sempre se norteou por diferentes sistemas processuais
penais. Dentre esses sistemas, destacam-se o inquisitivo, o acusatorio e, para parte da doutrina, o
sistema misto, que tem origem no codigo napolednico de 1808 e em que a primeira fase ¢ pré-
processual e a segunda, processual ou acusatdria. A respeito disso, Aury Lopes Jr. entende que se
mostra insatisfatoria a mera distingdo preliminar da investigacdo e da responsabilidade de acusar e

de julgar, acrescentando:

As fungdes de investigar — acusar — julgar ¢ uma importante caracteristica do sistema
acusatorio, mas ndo ¢ a Unica e tampouco pode, por si s6, ser um critério determinante,
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quando ndo vier aliada a outras, como a iniciativa probatdria, a publicidade, o contraditério,
a oralidade, a igualdade de oportunidades, etc.”

Os dados de que se dispde revelam, claramente, que o ser humano, por forca de injun¢des de
carater politico, ideoldgico, econdmico, social, juridico e filosofico, sempre enfrentou, desde os
momentos mais remotos da histéria da civilizacdo, cruentas repressdes mas viveu, também, sob o
palio da liberdade e do direito justo. Essa inconcussa verdade ¢ reflexo natural da formacao haurida
pelos detentores do poder da tripartite funcao estatal, no dia a dia de suas atividades laborais e dos
ensinamentos ministrados pelas suas matrizes culturais, responsaveis, tanto pela estruturacao mental
e intelectual de idedlogos dos regimes fortes, como dos pastores da libertagao.

Nao ha davida de que o inquisitorialismo convive com o democratico sistema acusatorio, de
forma prevalente, em regime de alternancia, hd vérios séculos. Ele estd entranhado na formacao
politica, juridica, social, econdmica e filosofica dos segmentos do pensar ¢ do fazer dos idedlogos
das autocracias e dos cireneus do humanismo e da democracia. Uns e outros, respectivamente,
empenham-se em defender o endurecimento da repressdo penal, com a criagdo de leis penais e
processuais penais mais rigorosas e, também, com a mitiga¢cdo do furor repressivista, buscando, por
diferentes caminhos, a reducao da violéncia, do crime e da avassaladora criminalidade, que nos
atormentam e afligem no dia a dia do Brasil.

Os inquisitorialistas, além do rigor com que sustentam as suas ideias e agdes, como ja
afirmado, agem com permanente intensividade e forte retorica argumentativa, aproveitando-se do
populismo penal e do apoio do ndo esclarecido poder midiatico, formadores do desumano e
antidemocratico senso comum, a que pertencem figuras aparentemente respeitaveis, integrantes das
trés funcdes basicas do poder politico, a que também pertencem o Judiciario e o Ministério Publico.

No sistema inquisitério, como se sabe, o acusado ou réu nao faz jus ao legal, justo, humano
e democratico tratamento, ja que € visto como inimigo do Estado e, por isso, ¢ tratado como nao-
cidaddo, diferentemente do que ocorre no verdadeiro sistema acusatorio, em que a jurisdi¢do penal -
ao contrario da civil - além de dizer o direito no caso concreto, exerce a fun¢do de garantia do
devido processo legal e de todos os direitos fundamentais assegurados ao réu pela Carta Politica
Federal, como o da presuncao de inocéncia, o do contraditério e o da ampla e plena defesa.

Ja no modelo acusatdrio, o julgador assume o importante papel de garantidor da eficacia do

sistema de garantias constitucionais do investigado, acusado ou réu, como revela Aury Lopes

12 LOPES JR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 131.
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Junior.» Ao lado de tao relevante e inafastavel fungdo, o magistrado ocupa a de terceiro imparcial,
incumbido de processar e julgar e, ainda, a de controlador e limitador do poder da acusacdo publica
ou particular. Neste momento processual, antes de receber ou ndo a acusa¢do, o julgador realiza a
filtragem jurisdicional, analisando os requisitos exigidos para a admissao do poder de acusar, ou
seja, se presente estd a justa causa, demonstrada pela tipicidade da conduta e pela prova da
existéncia do crime e de sua autoria.

Com a filtragem jurisdicional, o julgador, como controlador e limitador do poder de acusar,
evita imputagdes infundadas, abusivas ou excessivas. Para Aury Lopes Junior, o julgador, como
titular do poder jurisdicional, exerce, igualmente, o papel de fundante do sistema processual penal.
Fica claro que no sistema processual penal, responsavel pela distribui¢do da Justi¢a, por um 6rgao
equidistante dos interesses das partes, a imparcialidade ocupa a posicdo de principio supremo do
processo penal e € assim que deve ser tida. A imparcialidade, conforme ensina o aludido autor, s6
viceja no sistema acusatorio, ou melhor, somente em um processo acusatorio, que coloque o
julgador como terceiro imparcial, ¢ que se criam as possibilidades para se dispor de um juiz
empenhado em realizar a sua nobre, justa e coerente missao. Assim, parece impossivel a atuagdo
equidistante do juiz em uma estrutura inquisitorial.

Como ja dito em momento anterior, a Justica Criminal, por for¢a das injungdes de carater
politico e ideoldgico, sempre ocupou posi¢des alternadas, ora agindo com extremado furor
repressivista, ora admitindo o humanismo e a democratizacdo. Embora inaceitavel, €, até certo
ponto, compreensivel, que em momento em que o Estado estiver sendo acicatado pelo
recrudescimento da violéncia e do crime, punigdes mais rigorosas venham a ser implementadas,
com a inflexibilidade do sistema penal. Todavia, se o Estado passar a viver, em ambito criminal, em
“céu de brigadeiro”, a rigidez penal e a processual penal, naturalmente, desaparecerdo. E como

pensa Aury Lopes Junior, acrescentando:

Os sistemas processuais penais inquisitorio e acusatério sdo reflexos da resposta do
processo penal frente as exigéncias do direito penal e do Estado da época.*

Nos dias de hoje, diz ele, o law and order ¢ mais uma ilusdo de reduzir a ameaca da

criminalidade endurecendo o direito penal e o processo. A supramencionada linha de orientagao

13 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17* ed. Sio Paulo: Saraiva Educagio, 2020. (p. 1480).
14 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. (p. 412).

15 Expressdo de origem militar, que significa que o céu esta limpo, com alto grau de visibilidade. No sentido figurado,
quer dizer que a situagdo em que se vive ¢ extremamente favoravel, ndo havendo qualquer percalgo a vista.

16 LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do processo penal : introducio critica. 3. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
(p- 157).
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recebe o apoio de J. Goldschmidt ao revelar:

[...] los principios de la politica procesual de una nacioén no son otra cosa que segmentos de
su politica estatal en general. Se puede decir que la estructura del proceso penal de una
nacion no ¢és sino el termoémetro de los elementos corporativos o autoritarios de su
Constitucion. Partiendo de esta experiencia, la ciencia procesual 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 és tampoco mas que un transito del derecho
pasado al derecho del futuro.”

De fato, o arcabouco politico-normativo em que se escuda o processo penal de qualquer pais
serve como termometro do pensamento politico e ideologico concebido pela sua matriz
constitucional, norteadora das ag¢des, inquisitorias ou democraticas, do seu sistema de Justica
Criminal. Se a estrutura politico-processual € autoritaria, a Justica Criminal e os seus subsistemas
serdo inquisitoriais.

De acordo com a dic¢do do processualista penal, Fernando da Costa Tourinho Filho, no
sistema inquisitivo, oposto do acusatorio e que, historicamente, foi instituido, através da legislagao
laica, pelos experts em direito candnico, ndo existe contraditorio, nem ampla e plena defesa. Nesse
tipo de sistema, as partes ndo sdo tratadas igualitariamente e o julgador, além de ter iniciativa e
gestdo probatoria, exerce as trés incompativeis fungdes do processo penal: a de acusar, defender e
julgar o réu.=

Ainda segundo Tourinho Filho, na Europa continental, o processo inquisitivo, pelas
revelagdes historicas de que se dispde, passou a integrar a legislacdo de véarios paises, chegando

mesmo a se transformar em poderosa ferramenta de dominagao politica.

Na Italia, os processos per denuntiationem et per inquisitionem desenvolveram-se
tamanhamente que, até hoje, em numerosas cidades da Italia, como Roma e Veneza, dentre
outras, podem ser vistas, em algumas pragas, esculturas com formato de cara de ledo, com a
boca aberta, as ‘bocas da verdade’, destinadas a receber as denuncias secretas do alcaguetes
e digiti duri. Tal processo, iniciado por informes andénimos, ia caindo em desuso e, no
Século XVI, Farinaceo ponderava: processus per viam secreti denuntiatoris improbatus est
a juri...Mal faciunt judices et notarii recipientes istas notificationes...(o processo iniciado
por denuncias secretas € reprovado pelo Direito... agem mal os Juizes e notarios que
recebem tais comunicagdes).

Na Espanha, vigorou o codigo chamado Libro de las Leyes, mais conhecido com o nome de
Las Siete Partidas. Na Alemanha, o sistema inquisitivo foi consagrado em fins do Século
XV, por muitas leis, sendo a mais importante a Lei Imperial de 1503, mais conhecida como
Constitutio Criminalis Carolina. Na Franca, o sistema inquisitivo fora também adotado.
Proibia-se a defesa. O processo corria em segredo. Dizia-se que, se o imputado era
inocente, ndo precisava de defensor e, se culpado, era indigno de defesa. O processo
iniciava-se de oficio. Acusador e julgador eram uma s6 pessoa. Torturava-se o imputado
para conseguir a confissdo."”

17 GOLDSCHMIDT, James. Problemas Juridicos y Politicos del Proceso Penal, Trad. Miguel Fenech. Barcelona,
Labor, 1943. p. 21.

18 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 30* ed. Vol. I. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. (p. 92).

19 Idem. (p. 85-86).
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Tudo isso mostra que, por multiplas e intercorrentes razdes, os sistemas de Justica Criminal,
histérica e alternativamente, sempre percorreram caminhos marcados, ora pelas mais vastas
liberdades individuais, ora por opressivas e limitantes restri¢des aos investigados, acusados ou réus
no processo penal, vistos como objeto, como ja dito, € ndo como sujeitos de direito do processo a
que respondem. Com base nesse posicionamento, Aury Lopes Jinior mostra que a histéria do
Direito sempre conviveu com o0 mais benfazejo respeito pelas liberdades individuais dos cidadaos
mas, também, com fortes e desumanas opressdes ao homem e a sociedade a que ele pertence. Para
ele, “os sistemas processuais penais, inquisitivo e acusatorio, sdo reflexos da resposta do processo
penal, frente as exigéncias do direito penal e do Estado da época”>, pontificando, convincentemente,
que na contemporaneidade, “o law and order ¢ mais uma ilusdo de reduzir a ameaca da
criminalidade, endurecendo o Direito Penal e o processo”, a ser instaurado contra aqueles tidos
como inimigos do sistema politico dominante.»

Esse doutrinador, em capitulo de sua lavra, visto na obra Sistemas Processuais Penais, de
Ricardo Jacobsen Gloeckner, afirma que determinados autores do processo penal entendem como ja
superado o debate a respeito dos sistemas processuais e, por isso, debrugam-se sobre os aspectos
que envolvem, por exemplo, a eficidcia dos mecanismos de prote¢do aos investigados, acusados ou
réus, sejam eles constitucionais, legais ou convencionais. Embora o autor concorde, em certa
medida, com o defendido por tais processualistas, ressalta que, no Brasil, ainda ndo se chegou a um
patamar de conhecimento que permita abandonar tao séria e complexa discussdo. Consoante ensina,
ainda hd muito o que se estudar, no direito patrio, acerca dos sistemas processuais penais, de forma
a alcangar um nivel suficiente de pré-compreensdo, que possibilite sepultar a andlise a respeito
desses sistemas que, historicamente, sempre foram usados pela Justica Criminal de 7errae Brasilis.»

Em verdade, o autoritarismo do processo penal, a que se refere Ricardo Jacobsen Gloeckner,
salta aos olhos de todos nos e parece ser reflexo da formagdo politica, ideoldgica, socioldgica,
juridica, economica e filoséfica de um grande ntimero de defensores do endurecimento penal e
processual penal, avessos a humanizagdo e a democratizacao do sistema de Justica Criminal e que,
direta ou indiretamente, até por intermédio de sua formacao académico-cientifica, deixaram tao

triste e antidemocratico legado.>

20 LOPES JR., Aury. Sistemas Processuais Penais: ainda precisamos falar a respeito? In: GLOECKNER, Ricardo
Jacobsen. Sistemas processuais penais. 1* ed. Florianopolis: Empério do Direito, 2017.

21 Idem.
22 Idem. (p.31).

23 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Sistemas processuais penais. 1* ed. Florianopolis:
Emporio do Direito, 2017.
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O termo autoritarismo, em que se fundam o Processo Penal e as praticas oficiais da Justica
Criminal do Brasil, por forca de sua banalizagdo, conforme afirma Florestan Fernandes, gerou
variadas significacdes e ressignificagdes e, por isso, sempre provocou acentuadas divergéncias
Interpretativas e incontaveis incompreensoes. A propdsito, o supracitado socidologo mostra que essa
categoria ainda pode sofrer de determinada perversao logica, por estar atrelada a um ataque liberal,
aos abusos de poder do Estado e a critica neokantiana, relacionada com a exorbitancia da atuacao
autoritaria dos agentes politicos.»

Induvidosamente, o inquisitorialismo, pelo que revelam os ensinamentos historicos
consultados, foi gradativamente ganhando espago e projecdo, até se consolidar na doutrina, na
jurisprudéncia, na atividade dos sujeitos processuais e na linha de orientagdo da Ciéncia Politica, da
Filosofia, da Sociologia, da Criminologia, da Antropologia Criminal, e nas praticas punitivistas de
que, em pleno Século XXI, ainda se tem noticia.

A partir da metade final do Medievo, entre os séculos XII e XIII, a Igreja Catolica comegou
a empregar certas e determinadas medidas, com o fito de manter a sua influéncia e o seu poder, em
um contexto histoérico cada vez mais plural e complexo. A Santa S¢ entendia que a difusdo de
ideologias que se distanciassem do que era pregado em Roma, representava uma séria € iminente

ameaca ao poder papal.

O conceito de heresia adquiriu a importancia de um tema central nos assuntos eclesisticos.
Além disso, o convivio tumultuoso existente entre as multiplas estruturas de poder vigentes
tornava o tecido politico-social ainda mais intrincado e terminava por também ofuscar o
papel da Igreja. As diversas esferas seculares de poder cresceram, inclusive escoradas pelo
poder econdmico, ¢ desafiavam constantemente a autoridade eclesiastica.

Em linhas muito gerais, este ¢ o panorama em que surgem as chamadas bulas papais
inquisitoriais Ad Abolendam (Lucio 1Il), Vergentis in senium (Inocéncio III, 1199) e Ad
extirpanda (Inocéncio IV, 1252). Tais documentos da Igreja sdo tradicionalmente
considerados marcos inaugurais da Inquisicdo Catolica e, segundo a concepgao historico-
juridica predominante, do modelo de processo penal que, ao longo de séculos, se
consolidaria, no ambito dos estados nacionais.*

Era assim, com base em tais enunciados, de contetdo proibitivo e moralizante, que
procediam os juizes inquisidores da famigerada Santa Inquisi¢ao, ao julgarem os chamados hereges
e apostatas, que ndo compreendiam ou tinham alguma davida sobre certos dogmas e verdades
pregados pela Igreja Catdlica Apostolica Romana.

Os inquisidores, no exercicio da atividade investigativa, contentavam-se com a confissao e,

por isso, o réu que confessasse o crime de que estava sendo acusado, era réu julgado e condenado:

24 FERNANDES, Florestan. Apontamentos sobre a “teoria do autoritarismo”. Sdo Paulo: Hucitec, 1979. (p. 44).

25 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da; PAULA, Leonardo Costa de. Bulas Medievais, Cultura Punitiva e Processo
Penal: sobre as raizes da mentalidade inquisitoéria. In: Mentalidade Inquisitoria e Processo Penal no Brasil. Vol. 3.
Sdo Paulo: Empério do Direito, 2019.
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‘Habemus reum confitentem’. Como se sabe, as praticas inquisitoriais do Tribunal do Santo Oficio
eram marcadas pela violéncia, pela tortura, pela selvageria e pela inominavel crueldade dos seus
inquisidores.

Chaia Zisman, em sua obra O Espelho,s mostra que, em julgamento realizado na capital
portuguesa — Lisboa - em 1506, pelo Tribunal do Santo Oficio, em que figuravam como réus, um
casal de judeus de nome Benedito Oliveira e Vidinha, a quem se imputava a pratica de heresia, se
pode constatar uma certa semelhanca dos seus métodos inquisitoriais com alguns dos que eram
adotados pela Justica Penal do Brasil, de certas unidades federadas, em pleno século XXI. Ha,
ainda, quem entenda, como normal e corriqueiro, o uso da palmatoria, do ‘umbigo de boi’, da
‘redinha’, da ‘cadeira do dragdo’, da ‘ave maria dos trés paus’, dos ‘anjinhos’, do ‘pau de arara’ e
do ‘teste do cachorro’, por ocasido do interrogatorio dos investigados, que se recusavam a confessar
praticas delitivas que lhes eram atribuidas.

Como demonstram os historiadores, naquela época, os hereges e apdstatas — individuos tidos
como inimigos da Igreja Catolica, eram investigados impiedosamente e julgados como ‘ndo-
pessoas’. Seria, mutatis mutandis, o Direito Penal da 3* Velocidade, também chamado de Direito
Penal do Inimigo, concebido por Giinther Jakobs, que investiga, processa e julga acusados ou réus,
como nao-cidaddos?-

Registre-se, por oportuno, que Chaia Zisman revela, em sua obra, que o tribunal responsavel
pelo julgamento do mencionado casal, ainda ndo havia sido instalado, oficialmente, em Lisboa, mas
jé& funcionava, plenamente, na Espanha, impondo torturas, crueldades e mortes aos que insistiam em
nao aceitar os dogmas da Igreja Catolica.

“Vidinha e Benedito estavam presos e haviam escapado da carnificina, comandada pela
Igreja, em abril de 1506, que resultou, em apenas trés dias, na morte de 10 mil judeus”.

Diz a escritora que, no chamado pogrom, momento preliminar das investigacoes, iniciavam-
se os espancamentos, que podiam culminar com a morte das vitimas. Nem as criancinhas eram
poupadas e, com base em uma autorizacao papal, recebida pelo rei de Portugal, D. Jodo II, em 1487,
verificou-se tdo tragico e repulsivo genocidio. /n casu, Benedito foi condenado a trinta chibatadas, a
seis meses de vida reclusa em um monastério e, ainda, a degredo perpétuo no Brasil. Vidinha, por

sua vez, foi sentenciada a se recolher a um convento, ndo sem antes receber, também, algumas

26 ZISMAN, Chaia. O Espelho. 1. ed. Rio de Janeiro: 7letras, 2006. (p. 35)

27 JAKOBS, Giinther. Ciéncia do direito e ciéncia do direito penal. Trad. por Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. Vol.
1. Sao Paulo: Manole, Cole¢do Estudos de Direito Penal, 2003.

28 ZISMAN, Chaia. O Espelho. 1. ed. Rio de janeiro: 7letras, 2006. (p.35).
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chibatadas. Por incrivel que parega, nem Benedito e nem Vidinha sabiam de que estavam sendo
acusados.»

Eugenio Raul Zaffaroni, em sua obra, publicada pelo Instituto Carioca de Criminologia, O
Inimigo no Direito Penal’, explica, em sintese lapidar, como o inquisitorialismo foi ganhando
projecao no final da Idade Média, até atingir o status de ideologia fundante do Direito Penal.

O autor rioplatense mostra que, com a ascensdo do poder punitivo, representado,
inicialmente, pela Igreja Catdlica, abandonou-se a luta até entdo travada e a verdade passou a ser
buscada, especialmente, através do interrogatorio do investigado, acusado ou réu. O sujeito de
conhecimento, posicdo ocupada pela figura do inquisidor, perguntava ao inquirido e, assim,
chegava-se a verdade perseguida. Se o objeto interrogado ndo respondesse de forma convincente,
ou se o fizesse sem a clareza ou a precisao exigida pelo inquisidor, era violentado até a obtengdo da
resposta, através de cruéis e inominaveis torturas. O inquisidor deixou de ser um mero arbitro e
passou a ser o implacavel e cruel investigador. A virtude estava do seu lado porque exercia o poder
soberano do monarca, que se considerava a vitima, ou seja, no papel de ofendido. Dessa forma,
Deus ja ndo mais decidia entre dois iguais como partes, mas estava, em verdade, sequestrado pelo
dominus e senhor do poder de punir e de perseguir o acusado até atingir e encontrar a verdade
procurada.»

Zaffaroni afirma que esta forma de obter a verdade passou do processo penal a todo o saber
humano e que a luta ou disputatio, que era o meio de consecucdo da verdade de todas as areas do
conhecimento, como a astrologia, a alquimia e a medicina dedutiva, cedeu o seu lugar a inquisitio,
termo que, segundo o doutrinador argentino, ndo deve ser identificada € nem mesmo limitada a
Inquisi¢do romana — institui¢do centralizadora do poder do Papa — e tampouco a Inquisi¢do ibérica
— que estava a servico do poder monarquico local. Na verdade, a inquisitio é o proprio
inquisitorialismo, que passou a ser praticado como modo de estabelecimento da verdade em todos
os tribunais laicos, havendo sido pratica comum dos sistemas processuais penais que
acompanharam a revolugdo mercantil e o colonialismo.*

Verdadeiramente, o autoritarismo, as praticas inquisitoriais, o abuso de poder e as punigdes
excessivas, desde a colonizagdo do Brasil, deixaram marcas indeléveis na Ciéncia Politica, na
Filosofia, na Criminologia, na Antropologia Criminal, no Processo Penal e nas praticas punitivistas

do sistema de Justica Criminal brasileiro e dos seus trés subsistemas.

29 Idem.
30 ZAFFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no Direito Penal. 3* ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011. (p. 38-9).
31 Idem
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A ideologia ndo ¢ uma palavra somente propria da liturgia académica. E um termo poderoso
e expressivo, que deve ser analisado com cuidado, sensatez e prudéncia. Ele pode criar dogmas e
invadir os mais inocentes e neutros campos da acdo e do pensamento humano, politico, social e
econdmico. Isso vem de muito longe e continua como um rochedo de granito, que desafia o tempo e
jamais sera por ele vencido.

E por meio da ideologia, que o poder dominante se legitima e cria uma identidade propria,
influenciando todos os atores do Processo Penal e do sistema de Justica Criminal, a respeito da
pena, da prisdo cautelar, da busca e apreensdo e das demais medidas processuais, concebidas e
instituidas pelo legislador.

A ideologia, como frisado, além de justificar e de integrar o poder politico, busca a sua
legitimagdo e, paradoxalmente, pode desfigura-lo ou macula-lo, conforme ensinam os mais

respeitaveis e eruditos processualistas penais.

1.1 — O CONTEXTO HISTORICO DO CODIGO DE PROCESSO PENAL DO BRASIL DE 1941

Bem poucos se ddo conta de que nao € possivel entender-se qualquer ocorréncia ou feito
humano sem que se analise o espago € o tempo em que ele surgiu. Na maioria das vezes, ha
acontecimentos efervescentes no cotidiano que sdo insurgéncias de uma cadeia de fatores politicos,
econdmicos, sociais e culturais, de grandes momentos criticos, ja registrados incontaveis vezes pela
histéria da humanidade.

Para ndo se voltar aos registros quase atemporais, seria preciso lembrar que o ideario que
hoje existe, de guerra total, de inalterabilidade dos direitos individuais e de livre exercicio do
pensamento, amadureceu muito nos canteiros regados a sangue pelas guilhotinas de Paris no final
do século XVIII, quando brotaram os animos impulsionadores da Revolu¢do Francesa,
acontecimento histérico que fundiu em si, no transcurso de dez anos, gigantescos movimentos
opostos e paradoxais, liderados por cabecas também opostas e diferentes; cabecas, essas, que
sempre terminavam tombando desligadas do corpo e, sob apupos populares, erguidas como troféus
macabros pelas maos dos carrascos da Praga da Revolugdo.

Alias, na busca dos objetivos firmados na trilogia liberdade, igualdade e fraternidade
daquela época, ofertadas pela magonaria e pelos mentores intelectuais do iluminismo,
inegavelmente, muito ja4 se conseguiu das duas primeiras, mesmo que ainda estejam redivivas e

mais recrudescidas as velhas estruturas do autoritarismo, do militarismo e do capitalismo selvagens.
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Enquanto isso, a fraternidade, Gltima etapa do ideal humanitario, tem permanecido, apenas, como
uma malograda utopia.

As ideologias, as crencas ¢ os dogmas — criagdes somente nascidas da mente humana —
muitas vezes corporificadas em forma de guerra, ja degradaram e exterminaram mais populagdes no
mundo do que as pestes, a fome e os desastres naturais. Tamanha ¢ a for¢ga emanada das crencas,
dos dogmas e das ideologias.

As ideologias, ou a conjun¢do de ideias preconcebidas, sdo os componentes basicos de
qualquer estrutura de poder. Para que se entendam a fonte e as vertentes do que ocorre nas
paisagens ou nos subterraneos dos tempos atuais, basta que se identifiquem as balizas que
demarcam as forcas politicas, econdmicas, sociais e culturais com que se tem contato. Elas viajam
no espago e no tempo sem fazer alarde. Desde os menores grupamentos humanos aos Estados mais
complexos, todos tém em comum o impulso ideologico, até mesmo como recurso de preservacao de
sua propria natureza.

A influéncia das ideologias e dos dogmas ¢ repassada, como que por osmose, aqueles que
precisam se estabelecer no tempo com os mesmos objetivos. Explicando melhor: O presidente
Getulio Vargas, nos agitos dos anos 30 e 40, teve fortalecido o seu aparato ditatorial, espelhando-se
na febre do autoritarismo absoluto que, em seu tempo, apodrecia as estruturas politicas, econdmicas
e sociais de uma Europa velha e combalida de guerras e disputas territoriais. Nao foi nada dificil
para que o simpatico e populista ditador satisfizesse o azedume das classes poderosas, como dissera
Marx, manipulando ilusdes trabalhistas e faldcias democraticas para fundar, talvez, um Estado
Nacional concebido pela assombrosa inteligéncia de seu mentor, Francisco Campos.

E dai, entdo, que se torna mais clara a licdo de Nereu Giacomolli: “Para entendermos o
perfil ideologico do arcabougo processual criminal brasileiro, bem como as razdes das
permanéncias inquisitoriais, se faz necessario mergulhar na ambientagdo politica, social e cultural
da década de 40, no Brasil e no plano internacional. A relevancia dessa compreensdo esta na
confluéncia do Cddigo de Processo Penal Italiano, ou Codigo Rocco, da década de 30, na

estruturagdo no nosso diploma processual. Essa estrutura ideologica ainda permanece na
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normatividade ordinaria, no ensino juridico, na jurisprudéncia e nas atividades dos sujeitos, ou seja,
na law in action.”

Confirma-se, assim, que ndo se esta muito longe daqueles tempos, nem nos move qualquer
crenca em que tudo deve mudar nos dias que correm. O rango do autoritarismo, que sustém o rigor
inquisitorial, ainda se abriga, confortavelmente, nas ligdes proferidas por grandes mestres
académicos e em brilhantes decisdes partidas de insuspeitdveis e competentes magistrados.

A ditadura Vargas, seguindo as pegadas fascistas da outorgada Constituicdo de 1937,
também de inspiragdo ditatorial, através da Policia Secreta, manteve as oposi¢des ao regime sob o
mais absoluto controle e siléncio. Foi exatamente em instante de acentuada conturbagao politica, em
que os direitos fundamentais eram mitigados e a hipertrofia do poder politico e o cerceamento das
liberdades passaram a ser a regra, amesquinhando os direitos individuais em favor da ditadura e
desvalorizando o individuo, pelo que se verifica da exposi¢cao de motivos do Cddigo fascista de
1941. Esse codigo, como dito, se apoiava na ditatorial Constitui¢ao ‘Polaca’, a mais autoritaria de
todas as constituicdes. Com a hipertrofia do Poder Executivo e a desvaloriza¢do do individuo em
favor da coletividade, o Estado Novo concentrou em suas maos os poderes do Legislativo e do
Executivo, legislando por intermédio de decretos-leis, como mostra Dirley Cunha Junior=

A verdade ¢ que o Codigo de Processo Penal de 1941, idealizado por uma formagao cultural
fascista e inquisitorial, que primava pela repressdo, em detrimento da prevencao criminal, mitigava
os direitos fundamentais, para manter a suposta ordem publica, tratando os direitos e as garantias
dos cidaddaos como benesses ou favores que inviabilizavam a contencdo da violéncia e do crime,
como esta dito na sua exposicao de motivos.»

Como informa Thiago Hélio Martins da Cunha, em artigo de sua autoria, trasnscrevendo
texto da exposi¢do de motivos do Coédigo de Processo Penal de 1941, flagrantemente inquisitorial,

era preciso

que se abolisse a injustificavel primazia do interesse do individuo sobre a tutela social. Nao
se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais, em prejuizo do bem
comum. O individuo, principalmente quando vem se mostrar rebelde a disciplina juridico-
penal da vida em sociedade ndo pode invocar, em face do Estado, outras franquias ou
imunidades além daquelas que se asseguram contra o exercicio do Poder Publico fora da
medida reclamada pelo interesse social.*

32 CUNHA Jr, Dirley da. Curso de direito constitucional. Salvador: Juspodivm, 2012. (p. 44).

33 BRASIL. Exposi¢io de Motivos do Cédigo de Processo Penal. Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941. In:
CUNHA, Thiago Hélio Martins da. A matriz inquisitorial do Processo Penal Brasileiro. Jusbrasil.com.br. Disponivel
em: <https://leonardodebem.jusbrasil.com.br/artigos/121938094/0-processo-penal-brasileiro-e-sua-matriz-inquisitoria>.
Acesso em 02/02/2022.

34 BRASIL. Exposi¢io de Motivos do Cédigo de Processo Penal. Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941. In:
CUNHA, Thiago Hélio Martins da. A matriz inquisitorial do Processo Penal Brasileiro. Jusbrasil.com.br. Disponivel
em: <https://leonardodebem.jusbrasil.com.br/artigos/121938094/0-processo-penal-brasileiro-e-sua-matriz-inquisitoria>.
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Era essa a visdo do legislador daquele periodo, que mitigava os direitos individuais, onde as
liberdades cediam lugar, como ensina Nereu Giacomolli, ao autoritarismo, ao abuso de poder, em
que a prisdo era a regra ¢ a liberdade, a excecdo. Ja para Celso Antonio Bandeira de Mello, citado
por Thiago Cunha, sob uma perspectiva constitucional e democratica de processo penal, o individuo
deve ser compreendido como uma célula participante do todo. Nessa linha, diz ele, ndo se pode
considerar um todo sem levar em consideragdo cada um dos que compdem a totalidade,

acrescentando:

acentua-se um falso antagonismo entre o interesse das partes e o interesse do todo,
propiciando a erénea suposicdo de que se trata de um interesse a estante, autdnomo,
desvinculado dos interesses de cada uma das partes que compdem o todo. Nao se pode
sacrificar um direito ou garantia fundamental no processo penal, sob o argumento de que o
interesse publico deve prevalecer sobre o direito individual. =

E também como pensa Aury Lopes Junior que, sintetiamente, diz: “as regras do processo
penal sdo verdadeiras garantias democraticas e, obviamente, constitucionais, muito além dessa
dimensao reducionista de publico/privado.=

Sabe-se que ideologia ¢ tida como o conjunto de ideias e valores que informam e
direcionam a linha de orientacdo a ser seguida por identificivel segmento social para a
compreensdo e resolucdo de determinado assunto de interesse do poder politico dominante.
Segundo Nereu Giacomolli, por intermédio da ideologia é que o poder se legitima, ganha espaco ¢
projecao, por receber uma identidade de pensamento que se irradia através da pregacao ideoldgica
sobre a pena, a prisdo preventiva, a busca e apreensdo e outras medidas. Segundo o autor, a
ideologia, como ja mencionado integra e justifica uma realidade e, paradoxalmente, desfigura-a e a
macula.

Hé4 uma certa unanimidade entre os autores, de que a ideologia pode levar ao fazer e ao
pensar, a percep¢io de pré-compreensdes, ensejando praticas e determinados resultados. E de
notdria compreensao que em 1930, o Brasil foi dominado pelo populismo de Vargas, encontrado em
varios setores, como na previdéncia social e no direito do trabalho. Durante a ditadura Vargas, o
chamado Estado Novo, fortalecido pelas praticas populistas aceitas pela populagdo, impds a mais

violenta e arbitraria repressdo politica, com censura a imprensa e propaganda em defesa do

Acesso em 02/02/2022.

35 CUNHA, Thiago Hélio Martins da. A matriz inquisitorial do Processo Penal Brasileiro. Jusbrasil.com.br.
Disponivel em: <https://leonardodebem.jusbrasil.com.br/artigos/121938094/o-processo-penal-brasileiro-e-sua-matriz-
inquisitoria>. Acesso em 02/02/2022.

36 LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do processo penal : introdugio critica. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. (p.
41).
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ditatorial regime. Nesse periodo, tanto a Policia Especial, quanto as organizag¢des policiais dos
estados-membros, passaram a ter mais liberdade de agdo, quase sem controle, prendendo,
torturando e assassinando pessoas que se opusessem ao ditatorialismo do Estado, que contava com
indiscutivel apoio popular.

O presente texto dissertativo ratifica e concorda, integralmente, com a colocagdo do
processualista penal, Nereu José¢ Giacomolli, quando mostra que a andlise adequada do sistema
processual penal brasileiro, a ser feita com cuidado e atencdo, passa pela compreensdo da
ambientagao ideoldgica, politica e cultural da década de 40, do Século XX, existente no Brasil e em
ambito internacional, por ocasido da entrada em vigor do Codigo de Processo Penal de 1941.»

Efetivamente, os acontecimentos marcantes da historia servem muito bem de oportunidades
para que um regime de governo ostente um motivo plausivel de enfrentamento e, de forma sutil ou
ostensiva, estabeleca o alicerce da estrutura de suas ideias e acoes.

Todo historiador conhece, na pratica do seu oficio, uma expressdo denominada histéria
contrafactual, que, reduzida ao jargdo comum, significaria: ‘imagine-se o que teria acontecido se tal
ndo tivesse ocorrido, como aconteceu’. Tome-se um exemplo classico, ja bem questionado por
alguns jornalistas e historiadores renomados, contado pelo professor e jornalista, Santiago Farell,
em seu livro: Tudo o que vocé precisa saber sobre a Primeira Guerra Mundial, reeditado em 2018,

em Sao Paulo, pela Editora Planeta do Brasil Ltda.

Em 28 de setembro de 1918, britanicos ¢ alemées lutavam ferozmente em torno do povoado
de Marcoing, no front francés de uma guerra que entrava em sua etapa decisiva. Henry
Tandey ja tinha sido ferido duas vezes na guerra e ganhado a Medalha Militar e a Medalha de
Conduta Distinta. Nesse dia, ele receberia, por sua coragem e distingdo maxima, a Cruz
Vitéria. Em um momento do combate quando, pressionados pelo avanco britanico, os
alemdes comecaram a recuar, surgiu diante de Tandey, no calor da batalha, um soldado
alemao exausto que, mancando, parou a alguns metros dele. Por um instante, eles se olharam.
O alemao, que era cabo, ndo levantou a arma. Ficou em pé, esperando a morte inevitavel.
Tandey levantou o rifle e apontou para mata-lo. Mas baixou a arma. Nao podia atirar, por
questdo ética, em um homem ferido. O cabo alemao, que tinha 29 anos, moveu a cabeca em
sinal de agradecimento ¢ se juntou as tropas que batiam em retirada."

Vinte anos depois, Adolf Hitler reconheceu em uma pintura do italiano Fortunino Matania, a
figura de Henry Tandey. Estava em companhia de Chamberlain e falou: "Esse homem esteve
tdo perto de me matar que pensei que nunca mais veria a Alemanha. A providéncia me
salvou". Hitler pediu a Chamberlain, que por gentileza telefonasse, em seu nome, para

Tandey, em Londres, agradecendo por lhe ter salvo a vida. »

37 GIACOMOLLI, Nereu José. O Devido Processo Penal. Sdo Paulo: GEn/Atlas, 2016. p. 89.

38 FARELL , Santiago. Tudo o que vocé precisa saber sobre a Primeira Guerra Mundial. Sio Paulo: Planeta do
Brasil, 2018. p. 144.
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Depois do bombardeio nazista contra Londres, em 1940, lamentou-se Henry Tandey: “Se eu
soubesse em que Hitler se transformaria... Quando vi as mulheres e as criangas que ele havia
matado, lamentei perante Deus por té- lo poupado.”™

Ai vem a questdo crucial da condicdo humana: por um gesto humanitario e de condoléncia,
de ética e de respeito a condicdo humana, um soldado inglés deixou de estourar o ovo da serpente
que, pouco depois, entraria na histdria como um dos mais sanguinarios cabos de guerra que o
mundo ja conheceu, ou outro o faria em seu lugar? E o eterno paradoxo do ser humano. O homem
vem, desde o principio dos tempos, tentando a paz, a harmonia, a moralidade e a justica. Os tratados
sdo inimeros. Ninguém ignora as mais dificeis solugdes. Mas, no meio desse imenso quadro de
bibliografias académicas maravilhosas, equacdes econdmicas penais e programas humanitdrios
eloquentes, somente se deseja que aconteca a cada cidaddo do mundo o que recomenda José
Ingenieros: “Sermos dignos e ndo termos que pedir o que merecemos, nem sermos obrigados a
aceitar o que nao merecemos”.» Eis a formula definitiva para acabar com as misérias do mundo.
Isso quando, conforme desabafa Gilberto Giacoia: “Nao ¢é possivel aceitar, sem mera consciéncia de
justica, que apenas trés pessoas no mundo detenham patriménio correspondente a renda de
seiscentos milhdes de seres humanos que habitam meia centena de paises mais pobres, mas que
longe estdao de constituirem uma nag¢ao apenas.”

Recorra-se, novamente, aos juizos de Gilberto Giacoia, feitos em seu trabalho, A Justica na

perspectiva dos Direitos Humanos;

Nesse tempo de esgotamento da tradigdo, marcado pela perda de sentido e cogéncia dos
supremos valores em que se baseou a civilizagdo ocidental, as esferas culturais da ética, da
politica e do direito, parecem ter perdido as referéncias axiologicas que davam sustentacdo
e embasamento ao ordenamento juridico politico da sociedade moderna. Assim, conceitos e
valores como justiga, equidade, imparcialidade, igualdade e liberdade perderam a forga
normativa sobre a qual se assentava tanto a reflexdo ético- filosofica, quanto o projeto
socio-politico que culminou com movimentos detransformacdo dos paradigmas até entdo
vigentes, deixando expressivo legado normativo nas declaragdes de novos direitos. ©

[...].

Cingindo-me, assim, a singelas alusdes ao observar contemporaneo dos problemas da
justica, dentro da rapida digressdo que se fez, creio ser possivel, sem qualquer pretensdo

39 SHELDON, Natasha. “The Man who Saved Hitler”: How Hitler Hijacked a British War Hero’s Reputation. History
Collection. Disponivel em: <https://historycollection.com/man-saved-hitler-hitler-hijacked-british-war-heros-
reputation/ >, Acesso em 19/01/2022.

40 INGENIEROS, José. O Homem Mediocre. Sdo Paulo, 1913. Disponivel em:
<https://pt.scribd.com/doc/217817367/0O-Homem-Mediocre#download>. (Acesso em 19/01/2022).

41 GIACOIA, Gilberto. A Justiga na perspectiva dos direitos humanos. In: Notaveis do Direito Penal: uma
homenagem ao emérito professor René Ariel Dotti. Brasilia: Consulex, 2006. (p. 68).

42 GIACOIA, Gilberto. A Justica na perspectiva dos direitos humanos. In: Notaveis do Direito Penal: uma
homenagem ao emérito professor René Ariel Dotti. Brasilia: Consulex, 2006. (p. 69).
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cientifica, concluir que continuamos navegando, como naufragos em pleno oceano, sem a
minima possibilidade de terra firme. #

Nao se pode culpar os estudiosos, no alto de atitudes geniais e corajosas, neste e no século
pretérito, de incompetentes para o enfrentamento da tantos problemas, que a cada instante levam a
morte milhdes de pessoas no mundo, pela guerra, pelas doengas produzidas pela fome e pelo
abandono dos oportunistas demagogos ou tiranos autoritarios de plantdo, a servico dos seus
interesses. Muitas vezes, paises, exaltados e jubilosos, com o titulo de governos gestores de um

Estado Democratico de Direito. E como nos diz Gilberto Giacoia:

Apresenta-se o Estado moderno ndo mais como um ente soberano, e assim deve ser. Porém,
incapaz de atender aos mais elementares anseios populares, isso ja ¢ demais! Permanecer
como mero expectador das grandes negociacdes que se processam entre mega-
organizagdes, ou cego as fraudes contabeis que entre elas se generalizam, relegando ao
abandono econdémico e social uma legido de excluidos ¢ marginalizados, parece inaceitavel.
A miniaturizacdo dos Estados nacionais ¢ consequéncia direta da ingeréncia externa as
governabilidades locais. A matriz de comando vem de fora para dentro, abrindo profunda
fenda no sentimento de orgulho proprio ¢ jogando por terra os conceitos de soberania,
identidade e individualidade. «

Aqui, € hora de se perguntar: nesse terreno movedico sobre o qual se edificam as estruturas
mistificadas pelo humor econdmico do capital alienigena, como e de que maneira pode-se
estabelecer normas de direitos humanos, quando falta ao cidaddo o bésico dos basicos para a sua
sobrevivéncia e a minima condic¢ao de exercer a sua cidadania?

Com essa legido de analfabetos, de descamisados, de miseraveis, de parias humanos, de
excluidos, de verdadeiros réus da vida, a violéncia e o crime poderdo dar trégua?

Claro que ndo. O que se verifica, e continuard assim por muito tempo, ¢ que o niimero de
criminosos, de violéncia e de crime, permanecerd, ocupando lugar saliente em todos os quadros
histéricos, impulsionados pela midia populista e pelo senso comum, que amedrontam os cidadaos
de todos os segmentos sociais, que clamam por mais seguranca, por leis mais rigorosas, por mais
prisdes e pela construcdo de mais unidades prisionais. Todavia, se houvesse uma politica de real
valorizagdo do ser humano, que levasse em consideragdo os méritos pessoais de cada um, com
oportunidade de emprego digno, de educacdo adequada, de satde e de lazer, a violéncia e o crime,
certamente, reduzir-se-iam.

Segundo Aury Lopes Junior, ¢ de rigor, nos paises de acentuada e forte base democrética, a
convivéncia com o sistema acusatorio, que respeita as regras do jogo, os direitos fundamentais do

acusado, o devido processo legal e que tem a imparcialidade do julgador como sua essencial

43 Idem.
441dem, p. 70.



34

caracteristica. Por outro lado, naqueles paises adeptos do furor punitivista e da repressividade,
prevalece o sistema inquisitorial, sempre sintonizado com a vontade autoritaria dos detentores do
poder e onde a hegemonia estatal ¢ fortalecida em detrimento dos direitos individuais.

Sem generalizar, reconhece-se que muitos dos que fazem parte da Justica Criminal brasileira
— juizes, promotores ¢ advogados — possuem formagdo autoritdria e agem inquisitorialmente. A
ideologia inquisitdria, além do rigor repressivista com que atua, exerce, também, importante papel
pedagbgico, ao punir exemplarmente o réu, na ilusoria esperanca de que todos os problemas, com
que se depara, serdo solucionados pelo processo penal, em que os agentes publicos desenvolvem
benfazeja e restauradora acdo. O processo penal ¢ tido como a panaceia de todo e qualquer
problema de ordem criminal. Por esse motivo, os acusados e a defesa devem obedecer as
determinagdes dos sujeitos oficiais, e os inimigos do Estado, ou melhor, aqueles que cometem
infragdes penais, t€ém que ser severamente punidos, alijados da vida social e “combatidos”
rigorosamente, para que o exemplo possa causar sensivel e positiva influéncia.

Realmente, tal corrente ideoldgica, acolhida pelo Codigo de Processo Penal italiano,
repercutiu intensamente no sistema de Justica Criminal brasileiro e em seus trés subsistemas - o
policial, o judicial e o penitenciario — deixando rastros na doutrina, na jurisprudéncia e na atuagao
de todos os sujeitos oficiais, como ja afirmado, reiteradamente.

Pelo que revela a historiografia brasileira, Getalio Vargas, baseado na tormentosa crise
mundial de 1929, que repercutiu, intensamente, na economia de varios paises do mundo, aproveitou
esse ensejo para firmar os rizomas do totalitarismo ou, como dizia seu cordial colega italiano,
Mussolini: “Tudo no Estado, nada contra o Estado, nem fora do Estado”.

Em verdade, o inquisitorialismo brasileiro foi, aos poucos e gradativamente, ganhando
espaco e projecdo, até se consolidar na doutrina, na jurisprudéncia, na atividade dos sujeitos
processuais € na linha de orientagdo da Ciéncia Politica, da Filosofia, da Sociologia, da
Criminologia, da Antropologia Criminal e nas praticas punitivistas de que se tem noticia, em pleno
Século XXI.

O Processo Penal e a Justica Criminal do Brasil, de feicdes inquisitoriais, mas apoiados por
expressiva parte da doutrina, da jurisprudéncia e das praticas autoritarias dos seus atores, de acordo
com Ricardo Jacobsen Gloeckner, convive com uma falsa argumentacao acusatéria € com uma

atividade apoiada em mentalidade inquisitorial.« Pelo que se infere de sua observagao, esta-se diante

45 LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do processo penal : introdugo critica. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
46 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Uma Nova Teoria das Nulidades: Processo Penal e Instrumentalidade

Constitucional. Acervo Digital da UFPR. Curitiba, 2010. (p. 42.). Disponivel em:
<https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/24494>. Acesso em 24/01/2022.
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de um sistema processual penal, que usa um discurso pseudodemocratico, sufragado em atividades
operacionais, ndo condizentes com o Estado Democratico e de Direito.

Como se sabe e ja afirmado, o Ministro da Justi¢a do Brasil, Francisco Campos, ao assumir
a missao de elaborar o Codigo de Processo Penal de 1941, foi buscar, sem nenhum subterfugio, nas
paginas do codigo fascista italiano de 1930, idealizado por Alfredo Rdcco, entdo Ministro da Justica
da Italia, no governo do ditador Benito Mussolini e concebido, a seu pedido, por Vincenzo Manzini,
jurista, advogado e teorico de perfil inquisitorial, também responsavel pelo Codigo Penal daquele
pais, a inspiracdo ideologica, que exerceu sensivel e clara influéncia na producdo cientifica do
Coédigo brasileiro, ainda em vigor, apesar das inumeras, importantes, oportunas, valiosas, mas
incompletas alteragdes, por ele sofridas, ao longo dos anos.

De acordo com a logica punitivista de Nicolau Eymerich, ndo ha divida de que a forte
argumentacao inquisitorial pode ser vista nos mais diferentes momentos historicos*. Como exemplo
frisante, tem-se o deixado pelos Tribunais do Santo Oficio, além da préopria exposicdo de motivos
do inquisitorial Codigo de Processo Penal de 1941, em que o ministro Francisco Campos,

responsavel pela sua elaboracdo, defendendo o inquisitorialismo, mostra:

As nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em
flagrante ou confundidos pela evidéncia das provas, um tdo extenso catalogo de garantias e
favores, que a repressdo se torna, necessariamente, defeituosa e retardataria, decorrendo dai
um indireto estimulo a criminalidade. Urge que seja abolida a injustificavel primazia do
interesse do invividuo sobre o da tutela social. Ndo se pode continuar a contemporizar com
pseudodireitos individuais em prejuizo do bem comum.*

Com esta posi¢ao, Francisco Campos, um dos idedlogos da ditadura Vargas, claramente,
demonstra o pensamento autoritario do ainda em vigor Codigo de Processo Penal do Brasil, ao
afirmar, induvidosa e inquisitorialmente, que quando o acusado possui asseguradas muitas
garantias, cria-se um ambiente propicio ao recrudescimento da violéncia e do crime, chegando a se
referir aos direitos do réu como ‘pseudodireitos individuais’.

O aludido Codice Rocco, em que se inspirou, ideologicamente, o Codigo de Processo Penal
brasileiro, segundo mostra Ricardo Jacobsen Gloeckner«, foi tido e havido pelo proprio Vincenzo
Manzini, como o mais fascista de todos os codigos. E foi exatamente nesse codigo, da Italia fascista
de Mussolini, que o Ministro da Justica do Brasil, Francisco Campos, com o fim de preservar os

ideais politicos do Estado Novo, de perfil ditatorial e escudado em um equivocado pensamento

47 EYMERICH, Nicolau. Manual da Inquisi¢fo. 1* ed. Curitiba: Jurua, 2001. (p.44).
48 KHALED JR., Salah. A Busca da Verdade no Processo Penal. Sio Paulo: Atlas S.A., 2013. (p. 83)

49 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias autoritarias no
processo penal brasileiro. 1. ed. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018. (p. 184).



36

popular-democratico, procurou sustentacdo para o seu projeto de codigo de processo penal,
escolhendo notaveis juristas daquela época que, como membros da Comissdo por ele nomeada,
encarregaram-se de tdo ardua, dificil e ingente tarefa. Dentre os membros da dita Comissao, estao
Nélson Hungria, Roberto Lira, Candido Mendes, Vieira Braga, Floréncio de Abreu e Narcélio de
Queiroz, juristas respeitados dentro e fora do Brasil.

Por essas razdes, o Codigo de Processo Penal do Brasil, como ndo poderia deixar de ser,
empenhado em encontrar a inalcangavel verdade real, apenas refletiu o pensamento do processo
penal italiano, de que o Estado Novo, idolatra da natureza inquisitorial da Justica Penal, necessitava
naquele conturbado momento historico.

Nereu Giacomolli, em sintese lapidar, esclarece que essa estrutura ideologica, do codigo de
1941, infelizmente, “permanece na normatividade ordinaria, no ensino juridico, na doutrina, na
jurisprudéncia, nas atividades dos sujeitos, ou seja, na law in action’», no realismo juridico,
movimento de que foi precursor, Roscoe Pound, jurista americano e Reitor da Universidade de
Harvard, que o expds em artigo publicado em 1910, mostrando que a fun¢do do direito ¢ mais
abrangente, mais complexa e mais dificil, do que a contida nos seus estatutos.

Assim, a maquina estatal faria valer o Estado Novo, protegido por uma Constituicao
fascista, a “polaca”, encabecada por Francisco Campos, autor, igualmente, da exposi¢ao de motivos
do Codigo de Processo Penal brasileiro, além de uma legislagdo trabalhista de igual escopo,
subvertendo qualquer postura timida de um estado democratico, com as garras criminosas de uma
ditadura, fria e cruel, que perdurou até¢ 1945, impondo repressao policial aos seus adversarios,
censura a imprensa e propaganda em defesa da ditadura Vargas.

Induvidosamente, o autoritarismo, as praticas inquisitoriais, o abuso de poder e as punicdes
excessivas, desde o pré-colonialismo brasileiro, deixaram marcas indeléveis na Ciéncia Politica, na
Filosofia, na Criminologia, na Antropologia Criminal, no Processo Penal e nas praticas punitivistas
do sistema de Justica Criminal do Pais e dos seus trés subsistemas — o policial, o judicial e o
penitencidrio.

Realmente, tal corrente ideoldgica, acolhida pelo Cédigo de Processo Penal italiano, como ja
mencionado, repercutiu intensamente no sistema de Justica Criminal brasileiro, deixando rastros na
doutrina, na jurisprudéncia e na atuagao oficial de todos os sujeitos processuais. Alids, essa ¢ a

posi¢do assumida por Nereu Giacomolli que, com outras palavras, preleciona: “Essa engrenagem
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politico-ideologica tragcou profundos sulcos no processo penal brasileiro, produzindo um modelo de
estilo inquisitorial, cujas marcas sao visiveis, profundas e ainda persistem nas praticas judicidrias”=
dos dias atuais.

Aury Lopes Jr. considera que o processo penal do Brasil ¢ substancialmente inquisitorio,
pelo fato de, na prética juridica, a gestdo da prova ser conduzida pelo magistrado.=

O autor gaucho mostra, com clareza, que o processo penal brasileiro ndo ¢ misto, pois o juiz
possui um papel notadamente inquisitorial:

Com relag@o a separacdo das atividades de acusar e julgar, trata-se realmente de uma
nota importante na formagdo do sistema. Contudo, nido basta termos uma separagdo
inicial, com o Ministério Publico formulando a acusagdo e depois, ao longo do
procedimento, permitir que o juiz assuma um papel ativo na busca da prova ou mesmo
na pratica de atos tipicamente da parte acusadora, como, por exemplo, permitir que o
juiz de oficio converta a prisdo em flagrante em preventiva (art. 310), pois isso equivale
a “prisdo decretada de oficio; ou mesmo decrete a prisdo preventiva de oficio no curso
do processo (o problema ndo esta na fase, mas, sim, no atuar de oficio!), uma busca e
apreensao (art. 242), o sequestro (art. 127); ouga testemunha além das indicadas (art.
209); proceda ao reinterrogatério do réu a qualquer tempo (art. 196); determine
diligéncias de oficio durante a fase processual e até mesmo no curso da investigacdo
preliminar (art. 156, incisos I e II); reconhega agravantes ainda que ndo tenham sido
alegadas (art. 385); condene, ainda que o Ministério Publico tenha postulado a
absolvigdo (art. 385), altere a classificacdo juridica do fato (art. 383), etc.*

Esses dispositivos s3o contrdrios aos principios constitucionais do contraditorio, da
dialeticidade do processo e do exercicio da ampla e plena defesa, por macularem a imparcialidade
do julgador, que deve ficar equidistante dos interesses das partes e da gestdo probatoria ou, como
ensina o jurista italiano, Luigi Ferrajoli, citado por Aury Lopes Junior:

“al sistema acusatorio le corresponde un juez espectador dedicado sobre todo a la objetiva e
imparcial valoracion de los hechos y, por ello, mas sabio que experto, el rito inquisitivo
exige sin embargo un juez actor, representante del interes punitivo y, por ello, leguleyo,
versado en el procedimiento y dotado de capacidad de investigacion”.s

O autor destaca, de forma convincente, em primeiro lugar, a ideologia da busca da verdade
material, no processo penal, além da atuagdo, ex officio, do juiz, produzindo provas, inquirindo
testemunhas, decretando prisdo cautelar, reconhecendo a culpa do réu, mesmo que o Ministério
Publico requeira a sua absolvicdo, dentre outras, como caracteristicas proprias do modelo

inquisitorial. No seguinte capitulo do presente trabalho monografico, intitulado ‘Inquisitorialismo
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contemporaneo’, tais marcas autoritarias serdo mais detalhadamente explicadas, de forma a
demonstrar algumas das razdes pelas quais a ideologia inquisitorial resiste a forca do tempo e
continua a influenciar a atividade dos que fazem a Justica Penal em Terrae Brasilis.

J& Nereu Giacomolli enfatiza que, de acordo com o sistema inquisitorial, prevalece a
potestade punitiva sobre o status libertatis do acusado, e ainda nos traz mais as seguintes e

judiciosas ponderacdes:

Isso se observa na previsdo de realizagdo do interrogatério do acusado, mesmo sem a
presenca de defensor, somente alterado em 2003, na auséncia de obrigatoriedade da defesa
prévia, somente modificado em 2008, na possibilidade de o recurso ser remetido ao 6rgio ad
quem sem razdes ou contrarrazdes, situag@o ainda persistente no nosso CPP, na manifestagado
obrigatéria da acusagdo, no segundo grau de jurisdi¢do, sem a cientificagdo da defesa para o

exercicio do contraditorio.

O supracitado processualista penal, aponta, em terceiro lugar, a ascensdo da ideia “da
presuncao de culpa do sujeito, sem consideracdo sobre seu estado de inocéncia. Nessa perspectiva,
o pensar e o agir refletem uma concepgdo de que o imputado ja nasce culpado. Por isso, a prisdo
processual ¢ a regra e, se for acusado, ¢ porque alguma infragdo cometeu, devendo ser
responsabilizado, mesmo sem o exame critico da prova.”

Ao fazer a sua quarta observagdo, mostra ele que, neste tipo de sistema, o julgador assume
lugar de destaque e se mantém como protagonista e condutor do processo instaurado contra o

acusado ou réu. Assim, diz ele:

“[...]Jjustificam-se seus poderes introdutdrios, seu agir ex officio. Tudo podendo no interior do
processo, ndo se faz mister regular os meios e a metodologia da busca da prova, cuja
debilidade ¢ olimpica. O regramento limitaria o poder de a¢do do magistrado. Verifica-se um
“donismo” processual sem precedentes, endo e extraprocessuais: o processo ¢ meu, O
promotor ¢ meu, o estagidrio ¢ meu, o servidor ¢ meu, eu sou eu, eu e eu”, enfatiza o
eminente mestre. “Entdo, eu posso investigar, eu posso acusar, eu posso julgar, recorrer e
executar a san¢do. Nesse modelo, confundem-se as fun¢des dos agentes do Estado-Julgador,

tE)

com as do Estado-Acusador e com as do Estado-Investigador”.s

Verifica-se, enfim, que ao se transformar o acusado, pelo processo, em seu objeto, exige-se
que ele prove a sua inocéncia, submeta-se ao processo resignadamente e colabore com a acusagao,

com o julgador e com a sociedade a que pertence. Além dessas insuportaveis incongruéncias, “a
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absorcao dessa ideologia ocorreu no ensino, na doutrina, na jurisprudéncia, na politica criminal,

contaminando as condutas dos sujeitos oficiais”.» Enquanto isso,

a politica criminal prima pela concep¢ao da substituicao das politicas publicas pelo sistema
criminal, na perspectiva de que o aumento das penas € o encarceramento evitardo a
criminalidade. O reflexo de tudo isso, se encontra na paradoxal impunidade, em um pais
com mais de 800 mil presos e, entre estes, um elevado percentual de sujeitos analfabetos ou

semialfabetizados.®

Certo ¢ que o Codigo de Processo Penal de 1941 nasceu autoritario e continua inquisitorial,
j& que se orienta pela l6gica da busca da verdade material, como um dever, de oficio, do
responsavel pelo julgamento do acusado ou réu.

O citado diploma legal, apoiado no cddigo autoritdrio de Benito Mussolini, possui
disposigdes conflitantes com a Carta Politica de 1988 que, seguindo linha de orientagdo
inteiramente divergente, estabeleceu mecanismos garantidores dos direitos fundamentais dos
acusados, como, por exemplo, a presun¢do de inocéncia, o juiz natural e o due process of law, que
norteiam a atuagdo de um sistema de Justiga mais humano e mais democratico.

Além desses mecanismos, em que se assenta o Estado constitucional, pode-se destacar,
ainda, as seguintes garantias fundamentais dos investigados, acusados ou réus: a da total
publicidade do procedimento que, em regra, deve ser oral; o do poder de impugnacdo das decisdes
judiciais ou do duplo grau de jurisdicdo e o do sistema acusatorio, garantias civilizatorias do
processo penal contemporaneo. Nesse sistema,

- As fungdes de investigar, de acusar, de defender e de julgar, sdo exercidas por 6rgdos
oficiais diferentes;

- A iniciativa e a gestdo da prova s6 podem ser realizadas pela acusagdo e pela defesa;

- A imparcialidade do oOrgdo julgador, que atua como verdadeiro arbitro, como juiz-
espectador, ¢ da esséncia do sistema penal;

- O principio da paridade de armas, conferindo as partes tratamento respeitoso e igualitério,
deve ser respeitado,

- E a sentenca se alicer¢a na prova licita, levada aos autos pelas partes e no livre
convencimento motivado do responsavel pelo julgamento do acusado ou réu.

Pela Constitui¢do Cidadd de Ulysses Guimardes e com fulcro no sistema acusatorio, o

julgador deve assumir uma postura fundante da estrutura processual penal, sem iniciativa e gestao

59 Idem.
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probatoria, para que se possa assegurar a sua verdadeira imparcialidade, que sé sera alcangada, com
o sistema processual acusatdrio, caracterizado pela separagdo, do principio ao fim do procedimento
penal, das funcdes de acusar, defender e julgar, respeitando o contraditorio, a paridade de armas e a
ampla ou a plena defesa, como preleciona Aury Lopes Junior. «

Nao ¢ da esséncia desse sistema, proprio dos regimes democraticos, a existéncia de certas e
determinadas medidas, incorporadas pela estrutura do processo penal, como a possibilidade da
decretacdo, de oficio, da prisdo preventiva, da busca e apreensdo, da iniciativa e gestdo probatoria e
da condenag¢do do acusado, mesmo quando o 6rgao ministerial postula a sua absolvigcdo. Na visdao
de Aury Lopes Junior, ndo basta que exista, inicialmente, a separacao de fungdes, dentro do sistema
processual penal se, posteriormente, ¢ permitido ao julgador se imiscuir na colheita da prova, que ¢
de inteira responsabilidade da acusagdo e da defesa. O doutrinador ¢ do entendimento de que o
magistrado que busca, por conta prdopria, os elementos de prova no processo a que preside, tem a
sua imparcialidade conspurcada, comprometida, contaminada.=

O mesmo acontece com o magistrado que, de oficio, determina a realizagdo de diligéncia e
procede a condenagdo, mesmo diante do pedido de absolvigdo formulado pelo Ministério Publico,
como sugerem os artigos 156 e 385 do Codigo de Processo Penal, além da possibilidade de recorrer
de oficio, sem que a acusacao haja interposto qualquer tipo de recurso e da possibilidade do recurso
ao 6rgao ad quem, pelo Ministério Publico, sem as suas necessarias razdes e contrarrazdes.«

Com essas garantias € mecanismos processuais, exigidos pela Carta da Republica e que
caracterizam o sistema acusatorio, o processo penal deixou de ser um meio de aplicacdo, pura e
simples, da lei penal, para atuar como veiculo de defesa do individuo, contra o autoritarismo estatal,
limitando e controlando a atua¢do do Ministério Publico ou do particular e, com isso, impedindo
acusagoes infundadas, abusivas ou excessivas.

No sistema acusatorio, defendido pelo Estado Democratico de Direito, a jurisdi¢do penal
nao ¢ mais somente o poder-dever de dizer o direito no caso concreto, como acontece no processo
civil, mas fun¢do de controle da pretensdo acusatoria e de garantia dos direitos fundamentais do
cidaddo, conforme bem pensadas ponderagdes de Aury Lopes Jr. que, textualmente, ensina: “E um

papel de limitador e controlador da legalidade da acusacdo, em que a posi¢do do juiz ¢ fundante do

61 LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. p. 149.
62 LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. p. 134.
63 GIACOMOLLLI, Nereu José. O Devido Processo Penal. Sio Paulo: GEn/Atlas, 2016. p. 90.
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sistema processual”, caracterizado pela sua imprescindivel imparcialidade, sem a qual nao havera o
necessario equilibrio de todo o Sistema de Justica Criminal.«

Dando sequéncia aos seus argumentos, o aludido professor diz, ainda, que niao ha
imparcialidade fora do sistema acusatério, em que o magistrado ndo tem iniciativa € nem gestao
probatoria, ja que esta ¢, como ja dito, de responsabilidade da acusacdao, do acusado e de seu
defensor. A imparcialidade, virtude suprema do juiz, s6 serd obtida no sistema acusatorio, o Unico a
estabelecer as indispensaveis diretrizes para a sua implementagdo, por manter o responsavel pelo
julgamento do réu, equidistante das pretensdes das partes e de suas atividades probatorias. E s6 com
a adogdo desse sistema, que se reforca a estrutura dialética do processo penal, possibilitando a
existéncia do juiz imparcial e a realizagdo do contraditorio pleno, em que se assenta a
democratizagdo da Justica Criminal.

Contemporaneamente, no processo penal dos paises que possuem solida formagao
democratica, a Justica Criminal, por forca das normas constitucionais € convencionais, deve exercer
as suas atividades, sempre apoiada no sistema acusatorio, caracterizado, como ja afirmado:

a) pela necessaria separacdo entre as funcgdes de investigar, de acusar, de defender e de
julgar, ndo s6 no inicio da agdo, mas durante todo o procedimento criminal;

b) pela inafastdvel obrigatoriedade imposta ao magistrado de assumir uma postura de
terceiro imparcial, que deve se contentar com as provas trazidas pelas partes, as Unicas a terem
iniciativa e gestdo probatoria, principio fundante do sistema acusatério;

¢) pelo dever que tem o julgador de preservar o principio da paridade de armas, exigido pela
Carta da Republica, oferecendo a acusagao e a defesa, tratamento respeitoso e igualitario, além de
outras exigéncias.

De fato, sem a obrigatdria separagdo entre o atuar das partes conflitantes e do responséavel
pelo julgamento do processo, do inicio ao fim do procedimento criminal, jamais se terd uma Justica
Criminal imparcial, justa e democratica. Separar, inicialmente, o agir investigativo, das fungdes de
acusar, defender e julgar e, depois, admitir ao julgador a possibilidade de iniciativa e gestao
probatdria, o seu atuar de oficio — decretando prisdo, busca e apreensdo, producdo de provas e
outras medidas — em qualquer fase do procedimento criminal, contraria o principio em que se
fundamenta a jurisdi¢cdo e a dialeticidade procedimental, comprometendo a imparcialidade, virtude
superlativa dos que julgam e que devem se manter inertes, até o0 momento da prolagcdo da sentenca,

com a condenagdo ou absolvigao do réu.

64 LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdugao critica. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
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1.2 — AS TENTATIVAS DE REFORMA DO CODIGO DE PROCESSO PENAL
BRASILEIRO DIANTE DOS OBICES CRIADOS PELOS RANCOS AUTORITARIOS E
INQUISITORIAIS

Desde o dia 1° de janeiro de 1942, data em que entrou em vigor, o inquisitorial Codigo de
Processo Penal de 1941 ja passou por 42 reformas pontuais. Essas alteracdes, inadidveis e
necessarias, buscaram a adequacao do arcabougo normativo com que labuta a Justica Criminal do
Brasil as exigéncias da Constituicdo Federal, verdadeiramente empenhada na realizacdo de um
Estado constitucional, sem o que jamais havera justica humana, justa e democratica. Com essa
firme intencdo, o Congresso Nacional, desde 1961, no Governo Janio Quadros, tem promovido
diversas tentativas de reformas, que buscavam a alteragdo do Cddigo Civil, do Cdodigo de Processo
Civil, do Codigo Penal, do Codigo de Processo Penal e da Lei das Contravencdes Penais.
Infelizmente, com a renuncia de Janio Quadros, o primeiro desses projetos de reforma, dirigido por
Hélio Tornaghi, ndo se viabilizou. J& em 1970, o Ministro da Justica, Alfredo Buzaid, designou
José Frederico Marques, José Salgado Martins e José Carlos Moreira Alves para integrarem
Subcomissao Revisora, a fim de avaliar as sugestdes apresentadas e publicar a nova versao do
anteprojeto. O presidente Geisel encaminhou ao Congresso Nacional o Anteprojeto Frederico
Marques, que, infelizmente, enfrentou certa resisténcia e nao foi aprovado. Ibrahim Abi-Ackel,
como Ministro da Justica, através de outra comissdo, integrada por Erico Fonseca, Francisco de
Assis Toledo e Manoel Pimentel, incorporou sugestdes ao projeto anterior. Em virtude das diversas
recomendacdes oferecidas, foi constituida nova comissdo revisora, cujo trabalho culminou com o
projeto de reforma remetido ao Congresso Nacional. Em 1983, no governo Figueiredo, o Ministro
Abi-Ackel retomou os estudos da reforma, nomeando uma comissao composta por Rogério Lauria
Tucci, Francisco de Assis Toledo e Hélio da Fonseca. Novas sugestdes foram apresentadas e o
projeto recebeu redagdo final, mantendo, quase que totalmente, o Anteprojeto Frederico Marques,
apos intensas discussoes.

Na sua Exposicdo de Motivos, o projeto defendeu: a) introducdo de um procedimento
sumarissimo para processar ¢ julgar as infragdes de menor potencial ofensivo e os delitos praticados
na direcdo de veiculo automotor; b) gravagdo das audiéncias; c) criacdo de medidas alternativas a
prisdo cautelar; d) simplifica¢do das atividades do tribunal do juri, por meio da supressdo do libelo,

do protesto por novo juri e da adequada quesitagdo; e) decretacdo da prisdo cautelar para



43

determinadas espécies de delitos, a fim de melhor aparelhar a Justica Penal, no combate a infragdes
penais de maior gravidade. O certo ¢ que esse projeto, depois de outras modificacdes, sob a
orientacdo do Ministro Abi-Ackel, permaneceu por sete anos no Congresso Nacional, até¢ ser
retirado, em 1989.

Na gestao do Ministro Célio Borja, o Ministro Séalvio de Figueiredo Teixeira foi designado
para integrar uma comissao de juristas incumbida de sugerir alteragdes e simplificagdo do processo
civil e do processo penal. Dessa comissdo, participavam o ministro Vicente Cernichiaro, Sidney
Agostinho Benetti, Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Antonio Carlos de Areias Nabor Bulhdes,
Aristides Junqueira, Cid Flaquer Scartezzini, André Barcellos, Fatima Nancy, Luis Carlos Fontes de
Alencar, Miguel Reale Junior, Paulo José da Costa Junior, René Ariel Dotti, Rogério Lauria Tucci e
Sérgio Marcos de Morais Pitombo. Nesta comissdo, predominou a orientagdo de que a reforma
deveria ser pontual e que, pontualmente, deveria harmonizar-se com o principio do devido processo
legal, com as obrigagdes e garantias dos sujeitos processuais, além de outras modificagdes que
buscassem seguir a dinamicidade de um processo criminal moderno e democratico. Em seguida, por
meio de uma comissdo revisora, presidida pelo Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira e composta
por Ada Pellegrini Grinover, Antonio Nabor Magalhaes, Aristides Junqueira de Alvarenga, Cid
Flaquer Scartezzini, Edson Freire O’Dwyer, José Barcelos de Souza, Fatima Nancy Andrighi, Luis
Carlos Fontes de Alencar, Luiz Vicente Cernichiaro, Marco Aurélio Moreira de Oliveira, Miguel
Reale Junior, René Ariel Dotti, Rogério Lauria Tucci ¢ Weber Martins Baptista, juntamente com
Luiz Flavio Gomes, representante do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais.

Com a designagao desses juristas, apoOs interessantes discussoes, foi instituida uma comissao
de sistematizacdo, integrada por Antonio Magalhdes Gomes filho, Luiz Flavio Gomes e Rogério
Lauria Tucci, que apresentaram diversas alteracdes ao Codigo de Processo Penal, desde o inquérito
policial, procedimento ordinario, procedimento sumario e sumarissimo, suspensdo condicional do
processo, prova ilicita, prova pericial, prova testemunhal, defesa efetiva, citacdo editalicia,
intimagao, prisdo e demais medidas restritivas, fianga, prisdo temporaria, agravo, embargos e sobre
o tribunal do juri. Essa supracitada comissdo, analisando os pontos divergentes e aproveitando as
existentes sugestoes, procurou encontrar portas de saida que viabilizassem solucdes inteligentes e
desburocratizantes, que pudessem efetivar a tutela jurisdicional.

Em periodos mais recentes, foram elaboradas inimeras reformas pontuais ao CPP brasileiro,

quase todas aprovadas sem muita dificuldade. Dentre outras, avultam em importancia alguns
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projetos de lei que culminaram com a aprovacao das Leis n® 11.689, 11.690, 11.719, de 2008,
12.403, de 2011 e 13.964, de 2019.

O primeiro e supracitado diploma legal, ou seja, a Lei n® 11.689/2008+, provocou
significativas mudancas na parte redacional dos artigos 406 a 497, do Codigo de Processo Penal,
ainda em vigor, todas alusivas ao tribunal heterogéneo, incumbido do processo e julgamento dos
crimes dolosos contra a vida. Com essa lei, o Tribunal do Juri tornou-se mais 4gil, em virtude da
simplificagdo procedimental por que passou. Aury Lopes Junior, analisando essas alteracdes, afirma
que a dita lei, embora tenha tornado o tribunal popular mais célere e menos complexo, criou,
também, perigosissimas possibilidades para o utilitarismo processual penal, ao garrotear, inclusive,
garantias fundamentais dos acusados ou réus:

Na linha de nossa critica inserem-se os paragrafos do art. 411, ao estabelecerem que as
provas deverdo ser produzidas em uma s6 audiéncia, abrindo-se perigosa opgao de o juiz
indeferir aquelas que entender irrelevantes, impertinentes ou protelatorias. espaco perigoso
para a discricionariedade judicial e cometendo o grave erro de aceitar que o juiz subtraia
dos jurados (os verdadeiramente competentes para o julgamento) a possibilidade de

conhecer determinadas provas. Ha que se ter presente a peculiaridade do juri, onde os
destinatarios finais da prova sdo os jurados e ndo o juiz.*

Apreciando, criticamente, o supracitado artigo 411 do Cddigo de Francisco Campos,
atingido pela Reforma, o autor entende que as provas deverdo ser produzidas em uma s6 audiéncia,
permitindo, com isso, ao julgador, a oportunidade de indeferir aquela que lhe parega irrelevante,
impertinente ou protelatoria, permitindo assim, espago para a discricionariedade judicial. O
mencionado dispositivo legal confere ainda ao presidente do Tribunal do Juri, o poder de subtrair
dos membros do Conselho de Sentenca — os que verdadeiramente julgam o réu — o direito de
apreciarem as provas coligidas, como os seus finais destinatarios.

Por sua vez, a Lei n® 11.690, também sancionada e vigente desde o ano de 2008, alterou a
redagdo dos artigos 155, 156, 157, 159, 201, 210, 212, 217 e 386 do Cdédigo de 1941, que se
relacionam com a instru¢do processual, em especial, com as provas trazidas pelas partes. Nereu
Giacomolli ensina que essa norma legal encontra-se em perfeita sintonia com o Art. 5°, inciso LVI,
da Carta da Republica, de 1988, ao dispor sobre a inadmissibilidade das provas obtidas por meios
ilicitos, fazendo a diferen¢a entre a ilicitude direta ¢ a ilicitude derivada, como demonstra,

textualmente:

65 BRASIL. Senado Federal. Lei n° 11.689, de 9 de junho de 2008. Altera dispositivos do Decreto-Lei no 3.689, de 3
de outubro de 1941 — Cddigo de Processo Penal. Disponivel em:
<https://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=1&pagina=1&data=10/06/2008>. Acesso em
21/01/2022.
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A regra, sem exce¢do, segundo o legislador ordindrio, ¢ da inadmissibilidade da prova
ilicita direta. Ademais, hd uma clara defini¢do do que seja prova ilicita: a obtida com
violagdo as regras legais e constitucionais. Portanto, a inadmissibilidade ultrapassa a
violagdo constitucional (direitos fundamentais, garantias constitucionais). Quando a
metodologia ou a técnica de busca da prova limitar a liberdade moral da pessoa, produz e
irradia resultados inadmissiveis, pois se insere no género “prova ilicita”, por violagdo ao
devido processo, em sua dimensao ética e de observancia dos direitos humanos.*

Aury Lopes Junior alerta sobre a atual redacdo do art. 165, do estatuto processual penal, que
abre a possibilidade de o julgador continuar utilizando informacgdes colhidas no inquérito policial,
como prova do procedimento criminal.«

JaaLein® 11.719+, que alterou os artigos 63, 257, 265, 362, 363, 366, 383, 384, 387,394 a
405, 531 a 538, relaciona-se a suspensao do processo, a emendatio libelli, & mutatio libelli e os seus
procedimentos, introduzindo importantes e substanciais alteragdes no Coédigo de Processo Penal
brasileiro, chama a ateng¢do para dois dos seus mais importantes aspectos: o aditamento espontaneo
da dentincia ou queixa, em face do surgimento de elementar ou circunstancia ndo contida na pega
acusatoria, através do art. 384, bem como a obrigatoriedade da defesa prévia, determinada pelo Art.
396.

Sobre o primeiro instituto, Renato Brasileiro de Lima assegura que a reforma pontual de
2008 pos fim parcial ao aditamento provocado da peca acusatoria. Pela redacdo anterior do art. 384,
caso entendesse cabivel nova defini¢ao juridica do fato, em razao de prova existente nos autos sobre
elementos ou circunstancias da imputacdo, ndo contidos na acusagdo, incumbia ao proprio juiz
baixar o processo a fim de que o 6rgdo acusador aditasse a peca exordial, no prazo de cinco dias.
Apos a alteragdo advinda da Lei 11.719, o mesmo artigo passou a prever o aditamento espontaneo
realizado pelo acusador, sem a iniciativa do juiz. Para Renato Brasileiro, essa modificacao
constituiu importante passo para resguardar a imparcialidade dos que julgam, a fim de evitar
qualquer comprometimento psicolégico do detentor do poder de penar.»

Sobre a segunda modificagdo, de acordo com Nereu Giacomolli, a possibilidade do
recebimento da denuncia ou da queixa, por for¢a do inquisitorial principio do in dubio pro

societate, outra coisa ndo era, sendo uma clara prevaléncia da potestade punitiva sobre o status
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69 BRASIL. Senado Federal. Lei n° 11.719, de 20 de junho de 2008. Altera dispositivos do Decreto-Lei no 3.689, de 3
de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal, relativos a suspensdo do processo, emendatio libelli, mutatio libelli e
aos procedimentos. Disponivel em: <https://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/93518/lei-11719-08>. Acesso em
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libertatis do réu, sendo esta outra marca inquisitorial do processo penal brasileiro que se buscou
mitigar através de uma reforma pontual.”

Trés anos depois dessas reformas, entrou em vigor a Lei n° 12.403, de 2011. Tao
interessante lei alterou os artigos 282, 283, 289, 299, 300, 306, 310 a 315, 317 a 325, 334 a 337,
341, 343 a 346, 350 ¢ 439 do diploma processual penal do Brasil e tem como principal
caracteristica o fato de estabelecer a prisdo processual — género de que sdo espécies a prisao
temporaria, a prisdo em flagrante, a prisdo preventiva, a prisdo decorrente de pronuncia e de
sentenca penal condenatéria — como medida excepcional, apenas aplicdvel quando ndo forem

cabiveis medidas cautelares diversas da prisdo. Acerca dessa lei, Nereu Giacomolli assevera:

Decretar a prisdo preventiva para depois buscar alternativas mantém a prisdo preventiva,
recolhimento ao carcere, como prima ratio, contrariamente ao prescrito nos Diplomas
Internacionais, na CF e nas Leis Ordinarias. Depois de verificado ndo ser o caso de manter
o sujeito em liberdade plena, sem restricdes (primeira opg¢do), ha que ser averiguada a
adequacdo e a necessidade das medidas cautelares alternativas ao recolhimento ao carcere
(segunda opc¢do). Somente quando nenhuma destas for viavel ao caso concreto € que resta a
possibilidade de decretacdo da prisdo processual (terceira op¢ao).

[...]

Como se pode inferir, o ordenamento juridico estabelece toda uma teia constitucional e
legal protetiva da liberdade do cidaddo, a qual permite afirmar ser a prisdo, o recolhimento
ao carcere, a ultima alternativa posta a disposi¢do do sistema criminal.”

O citado autor, pelo que se vé, considera as medidas cautelares, como alternativas a prisao,
importante passo civilizatério, rumo a democratizacdo e a humanizacdo do processo penal, mas
longe de serem suficientes para frear o impeto autoritario e inquisitorial do sistema de Justica
Criminal brasileiro.

Em 2019, a Lei n° 13.964 trouxe interessante modificagdao, com a defini¢ao do artigo 3-B do
ja mencionado Codigo, que institui, a0 menos formalmente, o sistema processual penal acusatério e
criou, também, o juiz de garantias, como ferramenta consentanea, no ambito do Processo Penal,
com o ordenamento juridico vigente.

Com o juiz de garantias, procura-se estabelecer, no procedimento criminal, a atuagao de dois
juizes: um para a primeira e o outro, para a segunda fase da persecucdo penal, preservando-se a
imparcialidade do responsavel pelo julgamento meritério do acusado, evitando, assim, que emita
prejulgamentos sobre os elementos de prova colhidos na fase investigativa, para ndo contamina-lo
mentalmente. Em verdade, com o juiz de garantias, evita-se o comprometimento do responsavel

pelo julgamento do réu.

71 GIACOMOLLI, Nereu José. O Devido Processo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. (p. 90).
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Ressalte-se que o juiz, ao proceder a uma valoragdao positiva sobre a justa causa, podera,
intimamente, emitir prejulgamentos sobre a culpabilidade do acusado, impossibilitando uma
decisdo justa e imparcial. Por isso, é preciso que se tenha dois juizes, sem 0s quais jamais se
conseguird a necessaria isen¢ao, que deve nortear o comportamento dos que julgam. Isso porque, na
fase preliminar, o juiz de garantias pode decretar determinadas medidas, como a prisao preventiva,
evitando, assim, que o juiz responsavel pelo julgamento do acusado comprometa a sua isengao.

Em respeito aos direitos do investigado, o juiz de garantias, no exercicio desse munus, ndo
pode ficar indiferente. SO assim, assegurard ao investigado o que lhe ¢ garantido
constitucionalmente.

O certo € que o juiz de garantias passa a exercer significativa funcdo de garantidor, sem
ficar alheio ao cendrio de violagdes ou de ameagas de lesdo aos direitos e garantias constitucionais
do investigado. O certo ¢ que, para o livre desempenho de tdo imprescindivel papel nao ¢
satisfatoria a mera funcao formal desse juiz, por ocasido da investigacdo, mas que se permita a ele
analisar, de forma minuciosa, o material indicidrio colhido pela autoridade policial.

Ao tratar da insuficiéncia das reformas pontuais sofridas pela impropriamente chamada lei
adjetiva penal, para a superacao dos rancos inquisitoriais, Ricardo Jacobsen Gloeckner sustenta que
algumas das categorias processuais sofreram um processo de readequacdo constitucional, apds a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. As fungdes discursivas inquisitoriais de tais
categorias, no entanto, nao foram abolidas, nem mesmo mitigadas, pelas reformas processuais a que
se referiu. Muitas vezes, os tracos inquisitoriais desses institutos foram, de fato, realgados,
permitindo até mesmo a criacdo de novas relagdes de poder, que permanecem atuando de acordo
com as praticas punitivistas autoritarias, de que se tem noticia ha muitos anos.”

Com efeito, a insistente, constante, fervorosa e retorica argumentacdo discursiva dos
defensores do sistema inquisitivo, desde os mais remotos periodos da historia, permeia a formagao
autoritaria e antidemocratica da tripartite funcao estatal.

Neste ponto, ¢ indispensavel registrar que diversos paises estdo reformando as suas
legislagdes, no ambito do processo penal, por a adequar disposigdes legais, impregnadas do viés
inquisitorio, a essa nova estrutura acusatoria. Paises como Argentina e Chile tém sofrido sensiveis
mudangas em seus diplomas processuais penais, com o intuito de propiciar a estruturacdo de uma

Justica criminal verdadeiramente pautada no humanismo e na democracia.
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O magistrado portenho Gonzalo Rua, atuante na area criminal, explica que, por ser a
Argentina um pais em que os entes federados possuem autonomia para elaborar sua propria
legislacdo processual, ¢ preciso que se observem os diferentes avangos em cada uma de suas
provincias. Segundo afirma, na maioria das provincias argentinas, o processo de implementagao das
reformas processuais penais se caracteriza por ser linear e gradual, e visa a consolidar
progressivamente os valores do sistema, os papéis dos diferentes atores e os modelos de
organizacdo de cada instituicdo componente do sistema de Justica criminal e dos seus trés
subsistemas. Embora muitas conquistas tenham sido consolidadas naquele pais — como o
estabelecimento da oralidade como metodologia para a tomada de decisdes, ocorrido em varios
estados, além da participagdo da vitima no procedimento, desde o0 momento da investigagdo, e do
chamado principio de oportunidade, que dispensa a atuacdo do Ministério Publico em crimes de
menor potencial ofensivo —, ainda restam muitas questdes a resolver, dentre as quais o autor cita a
relagdo entre o Parquet ¢ as forgas de seguranca, bem como a falta de controle institucional sobre o
cumprimento das condi¢des acordadas nos meios alternativos de resolug@o de conflitos e as prisdes
preventivas.”

Ja no caso do Chile, ¢ incontroverso entre os doutrinadores que grandes mudancas
ocorreram a partir da entrada em vigor das reformas penais e processuais penais por que passou o
pais. Promulgado em 29 de setembro do ano 2000 e tendo entrado em vigor no més de dezembro do
mesmo ano, o novo diploma processual do pais, entdo recentemente liberto das garras ditatoriais,
representou uma tentativa de ruptura com os inimeros aspectos negativos advindos de quase duas
décadas de autoritarismo e violéncia patrocinados pelo proprio Estado.

No Brasil, ja foram apresentadas — sem sucesso — algumas propostas para a edi¢do de um
novo Codigo de Processo Penal, visando a reformar totalmente o inquisitorial diploma de 1941.

A primeira delas, surgida ainda no inicio da década de 1960, teve Hélio Tornaghi como
elaborador do seu anteprojeto. No entanto, devido aos problemas decorrentes do conturbado cenario
politico daquele periodo, o projeto ndo obteve viabilidade.

A segunda proposicao, apelidada de “Anteprojeto Frederico Marques”, decorreu da edi¢ao
do Decreto n° 61.239/67, que visava a analisar e revisar projetos de alteragdo legislativa, que ja
estivessem em processo de elaboragao a época. José Frederico Marques ficou encarregado de
aproveitar os estudos e propostas ja em curso, na matéria processual, embora tenha contado, em

momento posterior, com a ajuda de outros juristas, como Benjamim Moraes Filho e José¢ Carlos
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América Latina: las lecciones aprendidas. Bogota: Friedrich Ebert Stiftung, 2016. (p. 156-158).
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Moreira Alves. Ap6s muitas alteragdes, em 1975, o Anteprojeto Frederico Marques foi convertido
no PL n°® 633/75. Entretanto, alguns fatores foram decisivos para a sua retirada — em especial, a sua
nitida relagdo com o Codigo Penal de 1969, que ndo chegou a vigorar, além das sensiveis mudangas
por que passou a sociedade brasileira ao longo da década de 1970 e que repercutiram no sistema de
administracao da Justica.

J& no inicio dos anos 1980, ao final do regime ditatorial militar, uma comissdo foi criada
para retomar os estudos sobre a reforma do diploma processual penal brasileiro, sendo composta
por Rogério Lauria Tucci, Hélio da Fonseca e Francisco de Assis Toledo. Como resultado, foi
enviado ao Congresso Nacional o PL n® 1655/83 (PL n°® 175/84 no Senado), que mantinha grande
parte do Anteprojeto Frederico Marques, mas com algumas diferencas. Entre outros aspectos, o
projeto de Codigo introduzia um procedimento sumarissimo para processar e julgar infragdes penais
cuja pena nao superasse um ano € os crimes praticados na dire¢do de veiculos automotores, além de
instituir a gravagao das audiéncias, de criar medidas alternativas a prisdo, de simplificar o
procedimento do Tribunal do Juri e de reconhecer a independéncia funcional entre a policia
judiciaria, o Poder Judiciario e o Ministério Publico. Apesar de ter tramitado por sete anos no
Congresso Nacional, o projeto foi retirado pelo Poder Executivo apds a redemocratizagdo e a
promulgacao da atual Constituicdo Federal, sendo abandonado no ano de 1989.

Na década seguinte, segundo Nereu José¢ Giacomolli, predominou uma tendéncia de se
tentar reformar a matéria processual penal de forma pontual, apds tantas tentativas infrutiferas de se
editarem novos codigos. Os projetos iniciados nas comissdes presididas, respectivamente, pelo
Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira e por Ada Pellegrini Grinover, foram os mais importantes
desse periodo. Embora as proposi¢des da primeira comissao tenham sido, em sua maioria, retiradas,
as da segunda resultaram em oito diferentes projetos de lei, alguns dos quais culminaram em
inovagdes presentes nas Leis n° 10.792/2003, 11.689/2008, 11.690/2008, 11.719/2008 e
12.403/2011.

Por fim, o Projeto de Lei n° 8.045/2010, da Camara dos Deputados, o mais recente entre os
que objetivam a reforma do atual Cédigo de Processo Penal, foi elaborado por uma comissao de
juristas nomeados pelo Senado, que fora incumbida de desenvolver um plano de reforma global do
Cddigo vigente, visando a superacao definitiva de suas raizes inquisitorias.

Em verdade, conclui-se que o até agora infrutifero PL 8.045/2010, o juiz de garantias, assim
como todas as outras reformas posteriores sofridas pelo Cédigo de Processo Penal do Brasil, ndo

foram suficientes para romper com o inquisitorialismo existente no sistema de Justica Criminal. O
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que ocorreu, na verdade, foi o surgimento de grandes fissuras entre o que ¢ estabelecido pelo
diploma processual penal e o que fora, posteriormente, determinado e garantido nas reformas, nas
leis, nas praticas oficiais dos sujeitos do processo, nos atos normativos e na Constituicdo Federal de

1988.

2 - INQUISITORIALISMO CONTEMPORANEO

Como justificar a presenca do inquisitorialismo no sistema de Justi¢a Criminal do Brasil, ao
longo de varios séculos de sua historica existéncia? Por que as praticas autoritarias e inquisitoriais
sempre prevaleceram, adaptando-se as variadas circunstancias, recebendo o bafejo de regimes
politicos fascistas e ditatoriais, desde os dominios do Império Romano, passando pelos tribunais do
Santo Oficio, pelo Brasil Colonia, pela ditadura do Estado Novo, pelo Cédigo de Processo Penal de
1941, pelo autocratico regime militar de 1964 e até pela Constituigdo de 1988, por meio dos seus
mecanismos de persecucdo penal?

Por qual razao os sujeitos oficiais que fazem a Justica Penal brasileira seguem fomentando a
insustentavel ideia de verdade correspondente, que por tanto tempo sobrevive no sistema de Justica
criminal e em seus subsistemas? O que justifica a atuagdo inquisitorial do magistrado no sistema de
Justica criminal, com poderes para se imiscuir na colheita da prova, determinar a realizacdo de
diligéncias e condenar o acusado mesmo diante do pedido de absolvi¢do formulado pela acusacao?
Quais os argumentos para tentar justificar a inversdo da constitucional garantia da presuncao de
inocéncia do réu, prevista no artigo 5°, inciso LVI, da Constitui¢do Federal? Por que, no processo
penal, o réu ndo tem o0 mesmo tratamento assegurado ao acusador?

Com estas ponderagdes, iniciou-se o segundo capitulo da presente dissertagdo com alguns
questionamentos que se afiguram pertinentes a tematica em discussdo: o inquisitorialismo na forma
como se apresenta, nos dias de hoje, no processo penal brasileiro. Nesta parte do trabalho, serdao
discutidos e expostos os rastros do autoritarismo, ainda presentes no cotidiano da Justiga Criminal
do Brasil. Esses rastros serdo analisados, discutidos e tratados, individualmente, em quatro
subcapitulos. Ao final, tecer-se-do consideracdes em torno do ilusério modelo processual penal
misto, trazendo a visdo de doutrinadores, como, por exemplo, Aury Lopes Junior, Salah Khaled,
Nereu José¢ Giacomolli, Tourinho Filho, Hélio Tornaghi, Ricardo Jacobsen Gloeckner e Renato

Brasileiro.
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Nao ha duavida de que a estrutura penal e processual penal brasileira, de inspiragao
nitidamente inquisitorial, apesar de importantes reformas por que ja passou e do compromisso de
fazer valer os direitos fundamentais do investigado, acusado ou réu, vem se mantendo fiel a
epistemologia e a orientacao politico-ideoldgica do Direito Romano, dos tribunais do Santo Oficio,
das ordenagdes portuguesas, do Codigo fascista italiano de Alfredo Rocco, em que se apoiou o
Cddigo de Processo Penal de 1941, concebido pelo jurista Francisco Campos, entdo Ministro da
Justiga e figura de realce da ditadura Vargas.

Infelizmente, ao contrario do que ocorreu em outros paises da América Latina, que tangidos
pelos ventos da redemocratizagdo, realizaram significativas e especiais mudancas, inclusive, por
intermédio de novos lineamentos estruturais do processo penal, o Brasil permaneceu leal aos
principios norteadores do sistema politico-ideoldgico adotado pelo seu Codigo de 1941.

A verdade ¢ que quase todos os estados varridos pela benfazeja redemocratizagdo de 1980 a
1990 enfrentaram, corajosa e eficientemente, os mais sérios dilemas processuais penais, como a
autoritaria formagdo politica e antidemocratica, o senso comum tedrico e problemas outros,
relacionados com as decisdes criminais sem fundamentacdo, com a abusividade da prisdo
processual — as vezes, decretada, de oficio, pelo magistrado, como gestor da prova — e com o
tratamento do acusado ou réu, como objeto do processo a que responde € ndo como sujeito de
direitos.

Lamentavelmente, o Brasil ndo passou por essa experiéncia e, segundo Geraldo Prado~, a sua
transi¢do democratica foi administrada pelo sistema politico entdo dominante, através de pessoas
sensatas, mas de formacao autoritaria e inquisitorial e por lideres liberais do novo regime, sem a
for¢a politica e a habilidade necessarias.

Para diversos autores, o Brasil acabou por perder o momento histérico ideal para uma
profunda alteragdo penal e processual penal, quando esses fatos historicos e abusivos, a que muitos
foram submetidos, ainda estavam vivos na memoria de todos.

Por essas e outras razoes, o sistema de Justica Criminal, com os seus trés subsistemas,
malgrado as reformas a que foi submetido, continua autoritario e inquisitorial. Em verdade,
iniimeros sdo, portanto, os sinais autoritarios, facilmente percebidos no processo penal brasileiro,
como, por exemplo: a) a preocupacdo com a busca da verdade substancial; b) a atuacdo

inquisitorial, ex officio, do julgador, que pode ter iniciativa e gestdo probatoria; c) a inversdo da

75 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006. p. 99.
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garantia da presuncao de inocéncia do réu; d) o tratamento desigual entre as partes e €) o ilusorio

sistema processual penal misto — que serdo discutidos na presente Dissertagao.

2.1 —ABUSCA PELA INEXISTENTE VERDADE REAL

Por que ainda persiste a inquisitiva ideia de verdade correspondente, que se assenta, para
Salah Khaled Jr, em trés distintas e seguintes caracteristicas: a politica, a juridica e a cientifica?

A quase enlouquecida e esquizofrénica preocupacdo com a busca da verdade real ou da
inexistente verdade correspondente, como se sabe, ¢ evidente marca do sistema inquisitivo, tido
como a antitese de uma justica humana, justa e democratica. Alids, Montero Aroca, citado por Salah
Khaled, mesmo inadmitindo o processo penal inquisitério como legitimo e adequado, reconhece
que a ideologia inquisitorial estd profundamente enraizada nas atividades judiciais e académicas e
no pensar ¢ agir dos sujeitos oficiais, gracas a permanente retérica punitivista e a umbilical ligagao
com a légica das normas penais e processuais penais do fascismo italiano da década de 1930 que se
impuseram a humanizacao e a democratizacao do sistema de Justiga Criminal com que hoje se lida~.
Realmente, a historica e mais do que centenaria intensividade retérica da pregacao inquisitiva e a
forte atuacdao académica de certos movimentos autoritarios, terminaram por criar no Direito Penal,
no Processo Penal, na Criminologia, na Medicina Legal e na atividade pratica dos sujeitos oficiais,
uma espécie de quisto, de dificil extirpagdo, no sistema Penal como um todo.

A busca pela verdade real, como “elemento central do processo”, ¢ que ira definir, segundo

Salah Khaled Junior, o seu carater inquisitorial ou democratico:

De fato, a busca obsessiva — e patoldgica — pela verdade ¢ uma caracteristica marcante do
sistema inquisitorio, o que ¢ facilmente observavel através da compreensdo dos
mecanismos utilizados para sua produgdo. [...] No entanto, antes de ser um mecanismo
supostamente apto a revelar a verdade correspondente, o processo inquisitério foi — e
permanece sendo — um instrumento através do qual o poder se faz presente em busca dos
seus proprios fins*.

Essa enlouquecida preocupacgdo com a busca da verdade €, sem duvida, a principal marca do
sistema inquisitorial.

E o que ¢ a verdade?

Essa aflitiva indagagao tem desafiado o espirito especulativo e indagatorio do homem, desde

as mais priscas eras da Histoéria. Diz-se que Poncio Pilatos, governador da Judeia, ao interrogar o

76 KHALED JR., Salah. A Busca da Verdade no Processo Penal. Sio Paulo: Atlas S.A., 2013. (p. 100).
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Divino Mestre, perguntou-lhe: ‘quid est veritas?’. Sem interesse pela resposta, deu as costas a Jesus
e se retirou. Jesus, como se estivesse em dificuldade para responder a pergunta de Pilatos, demorou
alguns minutos, para finalmente sustentar: “Eu sou o caminho, a verdade e a vida, e ninguém ird ao
Pai sendo por mim”. Essa ndo era a resposta esperada por Pilatos, que morreu atormentado por tao
dificil e torturante duvida.»

Sdo Tomas de Aquino define a verdade como a conformacdo da coisa com a inteligéncia.
Para ele, conhecer essa conformidade ¢ conhecer a verdade ou, como diz a expressdo latina:
adequatio rei et intellectus.» De fato, a verdade real, objetiva, absoluta, ¢ inatingivel. Luigi Ferrajoli
diz que jamais se formara uma afirmacdao inquestionavel sobre verdade, dentro de um
posicionamento juridico, porque a verdade objetiva, absoluta, indiscutivel, apresenta-se como uma
expressdo de um ideal inalcangdvel. Para o italiano, pensar diferentemente — que se pode,
realmente, no ambito do conhecimento humano, revelar uma verdade absoluta — ndo passa de uma
ingenuidade epistemologica.

O certo ¢ que ndo ha consenso entre os doutrinadores sobre o que seja a verdade no processo
penal. O jurista e desembargador Geraldo Prado assevera que os modelos acusatorio e inquisitorial,
tém a verdade como a fonte em que se legitimam. Aconselha ele que, melhor do que se buscar a
defini¢ao de verdade, na estrutura do sistema acusatorio ou inquisitorial — até mesmo por nao haver
consenso — ¢ que se estabelecam os poderes de cada sujeito do processo penal, ou seja, dos
responsaveis pela acusacio, pela defesa do acusado e pelo seu julgamento. E que, em ambos os
sistemas, procura-se fazer uso politico da propria verdade: no sistema inquisitorial, aumenta-se o
poder do julgador, a fim de se buscar uma pretensa e impossivel verdade real, enquanto no sistema
acusatorio, esse poder pertence a defesa e a acusagdo, que trazem ao processo as informacgdes e
evidéncias necessarias para atingir a verdade processual, ja& que o juiz deve permanecer inerte e
equidistante das partes e de seus interesses.»

Com efeito, essa tematica, além de complexa, ¢ de capital importancia para a legitimagao do
jus puniendi, na contemporaneidade dos estados democraticos e de direito. Em Derecho y Razon,

Luigi Ferrajoli enfatiza,
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como fundamento da legitimidade do exercicio do poder punitivo, na sociedade
democratica contemporanea, tal seja, a verdade postulada em um processo orientado em
direcdo a verificagdo dos fatos penalmente relevantes, por métodos que operem a base do
cognoscitivismo.

[.]

Essa verdade processual invocada como fonte de legitimidade diferenciara os modelos
inquisitério e acusatorio, conforme a visdo de Ferrajoli, entre outros motivos, por ndo
expressar o subjetivismo judicial que, toldado pela ilusdo de uma ‘verdade real’,
supostamente estaria a autorizar o juiz penal a partir em busca dos elementos que
comprovardo no mundo dos fatos a argumentag¢ao de uma das partes!®

E apesar das interessantes e bem pensadas discussdes em torno dos sistemas processuais
penais, resta evidenciado, assim, que o sistema inquisitivo, mesmo sendo alvo de procedentes e
demolidoras criticas, continua vivo e presente na vida e historia do Direito Penal e Processual Penal
do Brasil, por apoiar-se em permanente artificialidade discursiva da verdade correspondente e na

aptiddo do julgador para procura-la, persegui-la e buscé-la.

2.2 — A ATUACAO INQUISITORIAL DO MAGISTRADO NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

Analisando-se, mais aprofundadamente, o arcabougo politico e juridico-normativo do
sistema penal e processual penal brasileiros, enfatizando o ja afirmado, ¢ de se admitir que a
intensividade discursiva, a intransigente reiteracdo argumentativa e a forca da retdrica impositiva,
pregadas pelos adeptos da inquisitorialidade, por mais falaciosas e inconsistentes que pare¢am, vao
minando, paulatinamente, as resisténcias dos defensores do processo penal e do sistema de Justica
Criminal humanos e democraticos, fazendo com que as pregagdes sobre o inquisitorialismo e a
atuacdo antidemocratica do magistrado terminem por se consolidarem. Com efeito, o
inquisitorialismo permeia, pelas supracitadas razdes, a formagdo politica e ideoldgica dos agentes
politicos da tripartite fungdo estatal, desde o Império Romano, aos dias de hoje, salvo providenciais
excecoes. Através de tdo ditatorial ideologia, permite-se, por exemplo, a condenag¢dao pelo
magistrado, mesmo diante do pedido de absolvi¢do formulado pelo Ministério Publico — expressa
no artigo 385 do Cddigo de Processo Penal e, ainda: a concentracdo nas maos do julgador, das trés
antagdnicas funcoes de acusar, defender e julgar, bem como a iniciativa e a gestdo probatoria e,

igualmente, a decretacdo, de oficio, de medidas cautelares diversas da prisao, tudo isso com o fim
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de perseguir alucinadamente a ilusdria verdade real, marcada por uma caracteristica classificada
como “ambi¢do de verdade™s, tematica ja discutida no subcapitulo anterior.

Em verdade, a legitimacdo da atividade jurisdicional, em um Estado Democratico e de
Direito, consoante sustenta Aury Lopes Jr., pressupde a existéncia de um julgador equidistante dos
interesses das partes em conflito, ou seja, de um magistrado com habilidade para agir com
imparcialidade, virtude suprema dos que julgam. Por juiz imparcial, deve-se entender aquele que,
para ndo conspurcar a sua suprema virtude, ndo tem iniciativa e nem gestao probatoria, ou melhor, é
o que nao decreta, de oficio, medidas cautelares, como a prisdo processual, a busca e apreensao, a
quebra de sigilo bancario ou telefonico, nem condena o réu, quando o seu acusador pleiteia a sua
absolvicdo e mais: ¢ o que atua como guardido do devido processo legal e dos principios penais,
processuais penais, constitucionais e convencionais, em que se escuda o sistema de Justica Criminal
brasileiro. Esse ¢ o julgador que, inteiramente isento, age como espectador, respeita as regras do
jogo democratico e o principio da correlagdo — preceito que exige adequada correspondéncia entre a
imputacdo e a condenagdo do réu. E, finalmente, o magistrado que, diferentemente do ativista ou
ator, ndo assume posi¢do alucinada em busca da inatingivel verdade real ou correspondente e que
ndo abre mao da prova jurisdicionalizada, que tenha passado, em regular processo, pelo crivo do
contraditorio, para condenar ou absolver o réu. Esse ¢ o magistrado de que necessita e com que
sonha o sistema penal humano e democratico, adepto do minimalismo e fervoroso defensor, como
frisado, dos principios e normas legais, constitucionais e convencionais existentes no ordenamento
juridico patrio.

Como ¢ do conhecimento de todos, para que o julgador, no &mbito criminal, possa exercitar
a sua ingente e quase sacrossanta funcdo jurisdicional, com o poder-dever de dizer o direito no caso
concreto, cabe-lhe apreciar ndo somente a acusagdo, como, igualmente, a tese defensiva apresentada
pelo réu, contidas no harménico e juridico conjunto probatério, em harmonia com o devido
processo legal, ainda enfeixando nas maos, como 6rgdo imparcial, a ingente missao de garantidor
dos direitos fundamentais do investigado, previstos no ordenamento juridico nacional, como
sustenta Aury Lopes Jr.«

Dentre outros principios, ha o da garantia da jurisdicdo, que confere ao acusado o
democratico direito de ser processado e julgado por um magistrado isento, imparcial, legalmente

competente, investido, previamente, em sua dificil e 4&rdua fun¢do jurisdicional.
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Como fiel garantidor do devido processo legal, tal como afirmado, reiteradamente, ele nao
pode fazer vistas grossas ao papel da acusacdo, publica ou privada e, por isso, uma de suas
atribuicdes ¢ a de sempre estar voltado para a limitacdo e o controle do poder de acusar, filtrando-o,
a fim de prevenir imputagdes possivelmente exageradas, abusivas ou sem a necessaria
fundamentacao.

E preciso que se reconheca, em suma, que a atividade jurisdicional, fundante do sistema
processual penal, ¢, em verdade, um instrumento que serve a defesa dos interesses das partes
conflitantes, que t€ém como objetivo fundamental o de conter o poder punitivo estatal, estabelecendo
os devidos limites para a sua atuagao.

Com isso, pretende-se dizer que o processo penal, enquanto sistema de distribuicdo de
justica, através de um magistrado imparcial, estd estruturado a partir da posi¢do assumida pelo
julgador. Nesta estrutura dialética (actum trium personarum), a posi¢ao do julgador € crucial para o
equilibrio ou desequilibrio de todo o sistema de administracdo da Justica. Se a imparcialidade,
como principio supremo da atividade jurisdicional, pode conduzir os sujeitos processuais a decisdes
justas, humanas e democraticas, compreende-se, por via de consequéncia, que somente no processo
penal acusatorio, que mantém o juiz afastado da iniciativa e da gestdo da prova, € que se criam as
condig¢des indispensaveis a existéncia de um juiz comprometido e verdadeiramente isento. O juiz
imparcial s6 existe, na visdo de Aury Lopes, na estrutura do sistema processual acusatorio-.

A legitimagdo da atividade jurisdicional pressupde a existéncia de um julgador equidistante
dos interesses das partes conflitantes, ou seja, com aptidao para atuar com imparcialidade, virtude
suprema dos que julgam. Julgador imparcial ¢ o que ndo exerce o papel de gestor da prova; € o que
nao condena diante do pedido de absolvi¢dao da acusagdo e nem reconhece agravantes quando estas
nao foram defendidas contra o réu; € o que se porta como espectador € ndo como ator; € o que nao
determina a realizagdo de prova sem que, para isso, haja sido provocado; ¢ o que respeita o
principio da correlagdo, ou melhor, ¢ o que observa a correspondéncia entre a condenagdo e a

imputagdo na persecu¢do criminal.

2.3 — AINVERSAO DA GARANTIA DA PRESUNCAO DE INOCENCIA DO ACUSADO

Desde o Direito Romano, convive-se com a presunc¢do de inocéncia, duramente criticada

pelos tribunais do Santo Oficio e pelo positivismo, que sustentavam a ideia de que, na davida, por
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insuficiéncia de provas, admite-se a semiprova, a semiculpabilidade, a semicondenagdao. Como
pontua Ricardo Jacobsen Gloeckner, os inquisidores transformaram a presun¢do de inocéncia em
presuncao de culpabilidade. Para eles, o sujeito que tem uma Unica testemunha contra si € torturado
e, por isso, um simples boato ¢ o depoimento de uma testemunha, formam uma semiprova,
suficiente para uma condenagao.s

Com a Declaracdo dos Direitos do Homem, de 1789, a presuncdo de inocéncia foi
reconhecida e consagrada. O fascismo italiano e a ditadura Vargas, combateram-na duramente e
chegaram a inverté-la, diante da fragilidade de tal preceito. Por obra dos positivistas e do tecnicismo
juridico, ela foi liquidada e defenestrada do processo penal, por ser tida como incompativel com o
seu sistema de justica criminal, segundo Ricardo Jacobsen Gloeckners.

O Brasil, seguindo o exemplo da Itdlia, nem ao menos falou expressamente na presungao de
inocéncia € no in dubio pro reu. O Ministro Francisco Campos, na sua exposi¢do de motivos,
menciona, em dois momentos, a expressao in dubio pro reu, dizendo: “¢ restringida a aplicagdo do
indubio pro reu, compreendida como um excesso de pseudodireitos, admitida pela tradigao
brasileira e que precisava de uma remodelacdo do Estado Novo.” Em seguida, Francisco Campos,
para explicar a atividade do juiz do novo Processo Penal, relativizando o principio, diz ainda: “por
outro lado, o juiz deixard de ser um espectador inerte da producao de provas. Sua intervencao, na
atividade processual, ¢ permitida, ndo somente para dirigir a marcha da agdo penal e julgar a final,
mas, também, para ordenar, de oficio, as provas que lhe parecerem uteis ao esclarecimento da
verdade. Para tomar dita providéncia, ndo estd sujeito a preclusdes. Enquanto ndo houver
averiguado a matéria da acusagdo ou da defesa, e houver fonte de prova nao explorada, o juiz ndo
devera pronunciar o in dubio pro reu.

O tecnicismo juridico brasileiro, seguindo as pegadas de Manzini, defendeu a presungdo de
inocéncia como algo inadequado e sem contetido juridico. Alids, Romeu Barros, citado por
Jacobsen, afirma que a absolvicao, nesta hipotese, ndo resulta de um preceito juridico, senao de um
preceito légico metaprocessual, que ha de colocar-se em jogo com o principio de politica criminal
do in dubio pro reu. A posicdo de Barros vai ao encontro do tecnicismo fascista de Benito
Mussolini, que via a presunc¢do de inocéncia como um inadmissivel anacronismo metafisico. No

Brasil, Tourinho Filho, seguindo a linha de orientagdo de Manzini, explica que a presuncao de

88 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias autoritrias no
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inocéncia ndo pode ser interpretada literalmente porque, caso isso acontega, ninguém seria
processado.

Para esses doutrinadores, a presungdo de inocéncia ndo ¢ regra juridica semanticamente
delimitada. E como pensa também Hélio Tornaghi, que tem a presuncdo de inocéncia como
incompativel com o sistema processual penal. Segundo ele, “admitida a presuncao de inocéncia,
ficariam sem explicacdo e seriam até incoerentes as providéncias coercitivas, adotadas quer contra a
pessoa do réu, quer contra as coisas a ele pertencentes». Assim, por forca do Cddigo de 1941, a
presuncao de inocéncia restou afastada, desterrada do sistema processual penal, como mostra
Borges da Rosa, apoiado em Manzini, quando diz ser incompativel a presun¢ao de inocéncia com o
processo penal.

O certo ¢ que, para enfatizar, a presun¢ao de inocéncia foi duramente combatida e expulsa
da codificacao processual penal, pelo tecnicismo juridico brasileiro, a exemplo do que se verificou
na Italia de Mussolini, mas consagrada pela Carta Cidada de 1988, que, no seu artigo 5°, inciso
LVII, a tem como principio nuclear. Ela se impde através da dialética estrutura do sistema
acusatorio, em que a funcao jurisdicional mantém-se alheia aos interesses das partes em conflito.

A mencionada expressdo, na diccao de Nereu José Giacomolli, além do elevado teor politico
e juridico que a informa, apoia-se em um modelo basilar ideoloégico do processo penal e, com forte
e substancial interferéncia na limitacdo do direito de liberdade do cidaddo. Para ele, quando
estruturado, interpretado e aplicado, ha de seguir o signo da dignidade e dos direitos essenciais da
pessoa humana, afastando-se das bases inquisitoriais que partiam de pressuposto contrario, ou
melhor, da presuncao de culpabilidade do acusado. Por isso, a adog¢do ou ndo do principio da
presuncao de inocéncia enseja a opcao constitucional por um modelo de processo penal e mais, o
elevado indice de encarceramento provisorio leva a constatagdo de que esse sistema acredita na
prisdo, na punicao através da pena privativa de liberdade e na manutengdo das bases arcaicas do
sistema criminal. Quando a presun¢ao de inocéncia ¢ adotada, o que se mantém ¢ a liberdade do
acusado, sem restricdes, com os meios juridicos defendidos pela Constituicdo, principalmente
através do habeas corpus. Por essa razdo, a prisdo sO encontra justificativa apds a decisdo
condenatoria com transito em julgado.»

Analisando a constitui¢ao Federal e a Declaragao dos Direitos do Homem de 1789, Vegas

Torres revela as trés manifestagdes da presuncdo de inocéncia. Ei-las entdo. a) E um principio
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fundante, por meio do qual a estrutura do processo penal liberal, que institui as essenciais garantias
do acusado, em face da atividade punitiva estatal; b) ¢ um principio diretamente relacionado com o
tratamento a ser dispensado ao acusado, presumivelmente inocente, inclusive no que diz respeito a
primeira fase da persecutiio criminis; ¢) ¢ uma regra referente ao fato e a sentenca penal, ou seja, a
sua incidéncia no ambito da prova vincula a exigéncia de que a culpabilidade deve ser provada pela
acusacdo e, por isso, impde-se a absolvicdo do réu, se ela ndo resultar suficiente e claramente
demonstrada.»

Pelo que consta do texto constitucional e a luz do principio da presuncao de inocéncia, o réu
tem o direito de ser tratado, antes que sua culpa seja definitivamente declarada, como
presumivelmente inocente. Sendo inocente, ndo tem o dever de provar nada, porque essa obrigacao
¢ de responsabilidade do acusador. Por essa razdo, se persistirem duvidas, o juiz ndo tem
alternativa, a ndo ser absolver o acusado ou réu. O positivismo, contrapondo-se a presuncao de
inocéncia no processo penal, defendeu a inquisitorial presuncao de culpabilidade.

Sady Gusmao, com todas as letras, afirmava que a presuncdo no processo penal é de
culpabilidade, e a presungdo de inocéncia sé poderia decorrer de uma sentenga absolutéria». E assim
como pensa Hélio Tornaghi, que diz: “a expressao in dubio pro reu nao acarreta a presuncao de
inocéncia, mas, apenas, a partir de sua absolvicao, por auséncia de prova para condenagao”.

A verdade ¢ que, pela Constitui¢do Federal de 1988, a presuncdo de inocéncia ¢ uma
exigéncia do processo penal acusatorio e democratico, que impde ao acusador o dever de provar a
culpabilidade do réu e, caso contrario, a absolvicao ¢ a inica medida a ser adotada.

Com efeito, ao se analisar o que foi discutido no presente subtdpico, reconhece-se que a
mitigacdo do principio da presungdo de inocéncia consiste em mais uma evidente marca
inquisitorial presente no processo penal brasileiro. Da mesma maneira, ao se comparar a forma
como o Codigo autoritario de 1941 ndo admite essa garantia, com o que dispde a Carta Politica
Cidada, reforca-se aquilo que ja se havia constatado ao final do segundo capitulo desta dissertacao:
0 que existe, hoje em dia, apesar das inimeras e benfazejas reformas, sdo verdadeiras fissuras no

ambito do sistema de Justi¢a criminal do Brasil.
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24 — O TRATAMENTO DESIGUAL ENTRE AS PARTES NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

Ao se estudar, a fundo, o inquisitorialismo processual penal e suas caracteristicas, observa-
se que uma das mais notdrias marcas de tdo autoritario sistema ¢ o que a doutrina concebe como
desigualdade de armas e oportunidades. Esse ranco inquisitorial ¢ o exato oposto do contraditorio e
da paridade de armas e, de acordo com Aury Lopes Junior, verifica-se de forma patente nas mais
diversas fases da persecu¢do penal, seja no primeiro, seja no segundo grau de jurisdigao.”

Varios sdao os exemplos, ao longo das fases do processo penal, em que o tratamento desigual
entre acusagdo e defesa pode ser percebido. Um deles, para Aury Lopes e Guilherme de Souza
Nucci, esta presente logo no inicio da agdo penal, quando se permite que o Ministério Publico
oferega a chamada dentncia — ou imputagdo — alternativa, requerendo que se condene o réu por
determinado delito e, em caso de improcedéncia, pugnando pela sua condenagdo por outro. Nesse
caso, ambos os doutrinadores entendem que a possibilidade de o Parquet apresentar duas versdes ao

magistrado, contra 0 mesmo réu, impossibilita que este se defenda de maneira ampla e plena.

Mas, se a dentincia genérica pode(ria) ser admitida em casos complexos e excepcionais, a
denuncia alternativa deve ser plenamente vedada, pois ela inequivocamente impossibilita a
plenitude da defesa. Nao ha como se defender sem saber claramente do que. Constituiria ela
numa imputagdo alternativa, do estilo, requer-se a condenacao pelo delito “x” ou, em nao
sendo provido, seja condenado entdo pelo delito “y” (so falta dizer: ou por qualquer outra
coisa, o que importa ¢ condenar...).

[...]

Ademais, ndo se pode esquecer que o MP dispde da investigagdo preliminar (inquérito
policial) para realizar todas as diligéncias e atos investigatorios necessarios para sanar sua
davida. E flagrante a desigualdade de armas em situagdes como esta, violando de morte o
principio do contraditdrio e, por consequéncia, da ampla defesa.”

Assim, pelo que mostram diversos autores, resta claro que as partes, no processo penal
brasileiro, ndo recebem igual tratamento, quer no primeiro, quer no segundo grau de jurisdigdo.
Ainda ha muito o que ser trabalhado a fim de que tal situacdo seja superada, e se possa, finalmente,
atingir um grau de equidade que se aproxime do ideal democratico € humanista que se busca para o

sistema de Justica criminal brasileiro.

2.5 -0 (ILUSORIO) SISTEMA PROCESSUAL PENAL MISTO
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Pelos dados trazidos pela historiografia, ndo ha mais sistemas puros na estrutura da Justica
Criminal dos presentes dias. O que se sabe, todavia, ¢ que o inquisitorialismo, com as suas
conhecidas caracteristicas, malgrado essa perceptivel e forte afirmagdo, pelo menos a partir de
determinado momento historico, com certa primazia, vem se fazendo presente na historia do
homem e da sociedade a que ele pertence. Salah Khaled, sobre essa tematica, textualmente mostra:

Adiantamos que a nossa interpretacdo parte da consideragdo de que historicamente a
configuracdo inquisitoria sempre foi e permanece sendo prevalecente — a0 menos no ambito

do chamado direito continental — estando a questdo centrada na intensidade do
inquisitorialismo e ndo na sua existéncia propriamente dita.”

A partir dessa perspectiva, deve ser ressaltado, que o problema da definicdo dos sistemas
processuais penais ndo ¢ simplesmente académico mas, também, fruto da intensividade retdrica e da
reiteracdao argumentativa dos adeptos do sistema inquisitorio.

O que se sabe ¢ que, em nome da eficiéncia da justica penal, o sistema inquisitivo persegue
alucinadamente a verdade real ou correspondente e defende a iniciativa e a gestdo da prova pelo
julgador, ensejando inominaveis arbitrariedade, por transforma-lo em disfarcado inquisidor,
totalmente alheio as garantias constitucionais do acusado ou réu.

Procurando uma saida palatavel, menos agressiva aos direitos fundamentais do autor do fato
infringente da norma, surgiu o ilusorio sistema misto, adotado pelo Codigo Napolednico de 1808,
com duas fases distintas: a primeira, inquisitoria e a segunda, acusatoria. S6 que segundo Cordero,
citado por Salah Khaled, o sistema misto, trazido pela estrutura processual penal francesa de 1808,
como monstro de duas cabecas, mantém a mesma ldgica inquisitiva e recondiciona a atuagao dos
orgdos oficiais do processo, na enlouquecida e permanente procura da verdade fatica,
comprometendo psicologicamente o julgador.

A manuten¢do do magistrado, como mostra Khaled, com iniciativa e gestdo probatoria, ¢
inafastdvel marca do inquisitorialismo processual penal da contemporaneidade, responsavel pelo
afastamento do julgador do seu lugar de terceiro imparcial, sempre distante dos interesses das
partes, para ndo interferir nas esferas de atividades que ndo lhe pertencem e ndo ofender os
principios de separacdo das fungdes de investigar, acusar e julgar o acusado ou réu.

Segundo Salah Khaled, atribuir ao magistrado fungdes que nao sdo de sua responsabilidade,
afastando-o do lugar de terceiro imparcial, equidistante dos interesses das partes, acaba por torna-lo
verdadeiro inquisidor e, consequentemente, arbitrario e parcial, permitindo a invasdo das esferas de

atribuicdo proprias da acusagdo e da defesa. Como juiz parcial, com iniciativa e gestdo probatoria,

99 KHALED JR., Salah. A Busca da Verdade no Processo Penal. Sio Paulo: Atlas S.A., 2013. (p. 130).



62

jamais cumprird a ardua missdo de que estd encarregado, por se distanciar dos principios de
separacdo das funcdes de investigar, de acusar e de julgar, preceitos basicos e essenciais do
democratico sistema acusatdrio. O autor revela que a ambicao de verdade € caracteristica marcante
do inquisitorialismo e, por via de consequéncia, de uma Justica alheia & humanizacdo e a
democratizagdo que todos devem perseguir, para que se possa ter julgamentos consentaneos com a
exigéncia de uma Justica humana, justa e imparcial.

Dando sequéncia as suas ponderagdes, acrescenta:

A questdo ¢ que todo discurso processual, fundado na busca da verdade, mostra-se
retoricamente apto a fundamentar e legitimar a atuacdo inquisitéria do magistrado. Por
incrivel que pareca, apesar da sua precariedade retérica e arbitrariedade politica, essa
prerrogativa ainda persiste e ¢ defendida com convic¢do, que muitas vezes beira o
fanatismo religioso, em plena sociedade atual. O sistema brasileiro, que permite essa
iniciativa, ¢ caracterizado por muitos como misto, justamente a partir de tais premissas, 0
que ¢ uma grande ilusdo, com reflexos desastrosos para o acusado.®

Aury Lopes Jr. considera que o processo penal do Brasil ¢ substancialmente inquisitorio, pelo fato
de, na pratica juridica, a gestdo da prova ser conduzida pelo magistrado.«
O autor mostra, com clareza, que o processo penal brasileiro ndo ¢ misto, pois o juiz possui

um papel notadamente inquisitorial:

Com relago a separagdo das atividades de acusar e julgar, trata-se realmente de uma
nota importante na formagdo do sistema. Contudo, ndo basta termos uma separagio
inicial, com o Ministério Publico formulando a acusagdo e depois, ao longo do
procedimento, permitir que o juiz assuma um papel ativo na busca da prova ou mesmo
na pratica de atos tipicamente da parte acusadora, como, por exemplo, permitir que o
juiz de oficio converta a prisdo em flagrante em preventiva (art. 310), pois isso equivale
a “prisdo decretada de oficio; ou mesmo decrete a prisdo preventiva de oficio no curso
do processo (o problema ndo esta na fase, mas, sim, no atuar de oficio!), uma busca e
apreensdo (art. 242), o sequestro (art. 127); ouga testemunha além das indicadas (art.
209); proceda ao reinterrogatério do réu a qualquer tempo (art. 196); determine
diligéncias de oficio durante a fase processual ¢ até mesmo no curso da investigacdo
preliminar (art. 156, incisos I e II); reconhega agravantes ainda que ndo tenham sido
alegadas (art. 385); condene, ainda que o Ministério Publico tenha postulado a
absolvigdo (art. 385), altere a classificacdo juridica do fato (art. 383), etc."

Esses dispositivos sdo contrarios aos principios constitucionais do contraditorio, da
dialeticidade do processo e do exercicio da ampla e plena defesa, por macularem a imparcialidade
do julgador, que deve ficar equidistante das partes e da gestdo probatéria ou, como ensina o jurista
italiano, Luigi Ferrajoli, explicando que ao sistema acusatorio lhe corresponde um juiz-espectador,

dedicado, sobretudo, a objetiva e imparcial valoragao dos fatos e, por isso, mais sadbio que experto;
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o rito inquisitério exige, sem embargo, um juiz-ator, representante do interesse punitivo e, por isso,
um leguleyo, versado no procedimento e dotado de capacidade de investigacdo.

O autor destaca, de forma convincente, em primeiro lugar, a ideologia da busca da verdade
material, no processo penal, além da atuagdo, ex officio, do juiz, produzindo provas, inquirindo
testemunhas, decretando prisdo cautelar, reconhecendo a culpa do réu, mesmo que o Ministério
Publico requeira a sua absolvicdo, dentre outras, como caracteristicas proprias do modelo
inquisitorial.

J& Nereu Giacomolli, em sintonia com as licdes de Aury Lopes Jr., enfatiza que, de acordo
com o sistema inquisitorial, prevalece a potestade punitiva sobre o status libertatis do acusado, e

ainda nos traz mais as seguintes ponderagdes:

Isso se observa na previsdo de realizagdo do interrogatério do acusado, mesmo sem a
presenca de defensor, somente alterado em 2003, na auséncia de obrigatoriedade da defesa
prévia, somente modificado em 2008, na possibilidade de o recurso ser remetido ao 6rgédo ad
quem sem razdes ou contrarrazdes, situagdo ainda persistente no nosso CPP, na manifestacao
obrigatéria da acusagdo, no segundo grau de jurisdi¢do, sem a cientificagdo da defesa para o

exercicio do contraditorio™™.

O supracitado processualista penal, aponta, em terceiro lugar, a emersdo advinda “da
presungao de culpa do sujeito, sem consideragdo sobre seu estado de inocéncia. Nessa perspectiva,
o pensar e o agir refletem uma concepgao de que o imputado ja nasce culpado. Por isso, a prisdo
processual ¢ a regra e, se for acusado, ¢ porque alguma infragdo cometeu, devendo ser
responsabilizado, mesmo sem o exame critico da prova.”

Ao fazer a sua quarta observagdo, mostra ele que, neste tipo de sistema, o julgador assume
lugar de destaque, e se mantém como protagonista ¢ condutor do processo instaurado contra o

acusado ou réu. Assim, diz ele:

“[...]Jjustificam-se seus poderes introdutdrios, seu agir ex officio. Tudo podendo no interior do
processo, ndo se faz mister regular os meios e a metodologia da busca da prova, cuja
debilidade ¢ olimpica. O regramento limitaria o poder de a¢do do magistrado. Verifica-se um
“donismo” processual sem precedentes, endo e extraprocessuais: o processo ¢ meu, O
promotor ¢ meu, o estagidrio ¢ meu, o servidor é meu, eu sou eu, eu e eu”, enfatiza o
eminente mestre. “Entdo, eu posso investigar, eu posso acusar, eu posso julgar, recorrer ¢
executar a san¢do. Nesse modelo, confundem-se as fun¢des dos agentes do Estado-Julgador,
com as do Estado-Acusador e com as do Estado-Investigador”. =
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Verifica-se, enfim, que ao se transformar o acusado, pelo processo, em seu objeto, exige-se
que ele prove a sua inocéncia, submeta-se ao processo resignadamente e colabore com a acusagao,
com o julgador e com a sociedade a que pertence. Além dessas insuportaveis incongruéncias, “a
absorcdo dessa ideologia ocorreu no ensino, na doutrina, na jurisprudéncia, na politica criminal,

contaminando as condutas dos sujeitos oficiais”. Enquanto isso,

a politica criminal prima pela concepgao da substituicao das politicas publicas pelo sistema
criminal, na perspectiva de que o aumento das penas ¢ o encarceramento evitardo a
criminalidade. O reflexo de tudo isso, se encontra na paradoxal impunidade, em um pais
/com mais de 800 mil presos e, entre estes, um elevado percentual de sujeitos analfabetos

ou semialfabetizados.
O certo ¢ que a primordial preocupagado que deve guiar a concepgao do arcabougo normativo

do Direito Penal e Processo Penal, segundo Geraldo Prado, citado por Nestor Tavora, estd em
conter o poder punitivo, em atuar contra o arbitrio estatal e em conformidade com os principios em
que se assenta a Constituicdo de todo e qualquer pais civilizado, amante do humanismo e da
democracia e disposto a possibilitar a existéncia de um sistema de Justica Criminal em que o réu
seja sujeito da persecugao penal e nao mero objeto do processo a que responde.

O sistema inquisitivo, ndo ha negar, constitui uma ferramenta incrementadora da abusividade
do jus puniendi estatal, por centralizar a iniciativa e a gestdo da prova nas maos do juiz, mesmo sem
postulacdo das partes, além de permitir o controle do arquivamento da primeira fase da persecugao
penal pelo magistrado, além de facultar ao julgador o oferecerecimento de definicao juridica
diferente da defendida pelo Ministério Publico, como também o ordenamento da producdo de
provas urgentes e relevantes, como previsto no Artigo 156 do Coddigo de Processo Penal,
afrontando, assim, o constitucional sistema acusatorio.

E preciso que se pense, de acordo com a visdo de inimeros processualistas penais, em um
sistema de Justica menos seletivo, mais racional e mais humano, com a mitiga¢gdo do populismo
penal, a fim de difundir consensos minimos civilizatorios sobre a justi¢a penal, a ser inspirada no
humanismo e na democracia. Verdadeiramente, o populismo penal, defendido, equivocadamente,
pelos diversos segmentos populacionais, reforca a compreensdo, mesmo que irracional, sobre a
necessidade de politicas publicas de endurecimento punitivista para a efetividade da Justica,
produzindo efeitos perversos sobre pobres, pretos e descamisados, alvos prediletos do seletivo

sistema penal, como sua principal clientela.
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O IBCCrim, através do seu bem pensado editorial, ¢ do entendimento de que, sem que se
tenha um debate publico qualificado sobre o senso comum e o populismo penal, em nivel de
legislacdo, de jurisdi¢do e de execucdo penal, com o envolvimento da sociedade civil organizada,
jamais se dispord de um sistema penal humano, efetivo e democratico, que respeite os direitos e as

garantias fundamentais do investigado, acusado ou réu.

3 — ALGUNS ELEMENTOS PARA SUPERAR O AUTORITARISMO DO INQUISITORIAL
SISTEMA DE JUSTICA PENAL

O Cdbdigo de Processo Penal brasileiro, como sabemos, nasceu autoritdrio e continua
inquisitorial, j& que se orienta pela logica da busca da verdade material, como um dever, de oficio,
do responsavel pelo julgamento do acusado ou réu.

O citado diploma legal, apoiado no cdédigo de Benito Mussolini, de perfil inquisitorial,
necessita de inadidveis e urgentes alteragdes, desde o espaco cénico em que se realizam as
audiéncias e as sessdes criminais nos tribunais. Com esse espago c€nico e sem outras mudangas,
dificilmente se terd uma justica criminal humana, justa e democratica, como mostra Aury Lopes Jr,
em artigo de sua lavra.

Além desses mecanismos em que se assenta o Estado democratico e de direito, podem-se
destacar, ainda, as seguintes garantias constitucionais dos acusados, investigados ou réus, a da total
publicidade do procedimento que, em regra deve ser oral; o do poder de impugnacao das decisdes
judiciais; o do duplo grau de jurisdi¢dao e o sistema acusatorio, garantias civilizatérias do processo
penal contemporaneo.

Nesse sistema, as funcdes de investigar, de acusar e de julgar sdo exercidas pela acusagdo e
pela defesa. A imparcialidade do o6rgdo julgador, que atua como verdadeiro arbitro, como juiz-
espectador, ¢ da esséncia do sistema penal; o principio da paridade de armas, conferindo as partes
tratamento justo e igualitdrio e a sentenga se alicerca na prova licita, levada aos autos pelas partes
conflitantes e no livre convencimento motivado do responsavel pelo julgamento do acusado ou réu.
Pela Constituigao cidada de Ulysses Guimaraes e com fulcro no sistema acusatorio, o julgador deve
assumir uma postura fundante da estrutura processual penal, sem iniciativa e gestao probatoria, para
que se possa assegurar a sua verdadeira imparcialidade, que s6 sera alcangcada com o sistema

processual acusatorio, caracterizado pela separacdo, do principio ao fim do procedimento penal,

109 Instituo Brasileiro de Ciéncias Criminais. Boletim. Ano 30 —n° 351. Sdo Paulo, 2022.
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entre as partes e o julgador, que deve agir com total isen¢do, respeitando o contraditorio, a paridade
de armas e a ampla ou plena defesa, como preleciona Aury Lopes Junior.

Nao ¢ da esséncia desse sistema, proprio dos regimes democraticos, a existéncia de certas e
determinadas medidas, incorporadas pela estrutura do processo penal, como a possibilidade de
decretacdo, de oficio, da prisdo preventiva, da busca e apreensao, da iniciativa e gestao probatoria e
da condenacdo do acusado, quando o 6rgdo ministerial postula a sua absolvi¢do. Na visdo de Aury
Lopes, ndo basta que exista, inicialmente, a separacdo de fungdes dentro do sistema processual
penal se, posteriormente, ¢ permitido ao julgador se imiscuir na colheita da prova, que ¢ de inteira
responsabilidade da acusagdo e da defesa. O doutrinador ¢ do entendimento de que o magistrado
que busca, por conta propria, os elementos de prova do processo a que preside, tem a sua
imparcialidade conspurcada, comprometida e contaminada.m

Com essas e outras ferramentas e mecanismos processuais exigidos pela Carta da Republica
€ que caracterizam o sistema acusatorio, o processo penal deixou de ser um meio de aplicagdo, pura
e simples, da lei penal, para atuar como veiculo de defesa do individuo contra o autoritarismo
estatal, limitando a atuagdo do Ministério Publico ou do particular e, com isso, impedindo
acusagoes infundadas, abusivas ou excessivas. No sistema acusatério, como ja dito, defendido pelo
Estado constitucional, a jurisdi¢do penal ndo ¢ mais somente o poder-dever de dizer o direito no
caso concreto, como acontece no processo civil, mas fungdo de controle da pretensdo acusatoria e
de garantia dos direitos fundamentais do cidaddo, conforme ensina Aury Lopes Junior que,
textualmente, mostra: “¢ um papel de limitador e de controlador da legalidade da acusagdo, em que
a posicao do juiz ¢ fundante do sistema processual”, caracterizado pela sua imprescindivel
imparcialidade, sem a qual ndo havera o necessario equilibrio de todo o sistema de Justica penal.

Dando sequéncia aos seus argumentos, o aludido doutrinador diz, ainda, que nao ha
imparcialidade fora do sistema acusatorio, o Uinico a estabelecer as indispensaveis diretrizes para a
sua implementagdo, por manter o responsavel pelo julgamento do réu equidistante das partes e de
suas atividades probatorias. E com a adogdo desse sistema que se reforga a estrutura dialética do
processo penal, possibilitando a existéncia de um juiz imparcial e a realizagdo de contraditorio
pleno, em que se assenta a democratizacao do sistema de Justi¢a criminal,

No processo penal contemporaneo, dos paises que possuem solida base democratica, a
Justica Criminal, por for¢a das normas constitucionais e convencionais, deve atuar sempre apoiada

no sistema acusatorio, caracterizado, como ja afirmado:

110 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020. (p. 59)
111 .Idem.
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a) pela necessaria separacao entre as fungdes de investigar, de acusar e de julgar, ndo s6 no
inicio da a¢@o, mas durante todo o procedimento criminal;

b) pela inafastdvel obrigatoriedade imposta ao magistrado de assumir uma postura de
terceiro imparcial, que deve se contentar com as provas trazidas pelas partes, as Unicas a terem
iniciativa e gestdo probatdria, principio fundante do sistema acusatorio;

¢) pelo dever que tem o julgador de preservar o principio da paridade de armas, exigido pela
Carta da Republica, oferecendo a acusacdo e a defesa, tratamento respeitoso e igualitario, além de
outras exigéncias.

De fato, sem a obrigatéria separagao entre o atuar das partes conflitantes € o do responsavel
pelo julgamento do processo, do inicio ao fim do procedimento criminal, jamais se terd uma Justica
Criminal isenta, justa e democratica. Separar, inicialmente, o agir investigativo das func¢des de
acusar e julgar e, depois, admitir ao julgador a possibilidade de iniciativa e gestdo probatoria, o seu
atuar de oficio, decretando prisdo, busca e apreensdo, producao de provas e outras medidas, em
qualquer fase do procedimento criminal, contraria o principio em que se fundamentam a jurisdig¢do
e a dialeticidade procedimental, comprometendo a imparcialidade, virtude superlativa dos que
julgam e que devem se manter inertes, at¢ o momento da prolacdo da sentenca, com a condenagao
ou absolvicao do réu.

Para que se tenha um processo penal humano e democratico e se possa chegar a pena justa,
ou seja, & pena necessaria, com base no principio da necessidade, que estabelece a diferenca entre o
processo penal e o processo civil e mostra a equivocada admissdo da teoria geral do processo,
através desse mecanismo, € preciso que se possua um julgador imparcial, titular do poder de penar,
com poderes juridicamente limitados, que respeite as regras do jogo, exigidas pelo devido processo
penal, e que se contente com os elementos probatérios, mesmo que incompletos, produzidos pelo
Ministério Publico — 6rgdo que exerce a pretensdao processual acusatéria e que atua, em igualdade
de condigdes, com base no principio da ampla ou plena defesa e sem 6nus probatorio, porque o
acusado ¢ presumivelmente inocente e, por isso, ndo tem a obrigacdo de fazer prova em seu favor.
Essa ¢ a posi¢cdo assumida por processualistas como Aury Lopes Jr., Nereu Giacomolli e Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho, todos ja reiteradamente citados na presente dissertacdo, com cujas

ponderagdes nao se pode deixar de concordar.

3.1 — ANECESSARIA DEMOCRATIZACAO DO PROCESSO PENAL
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O autoritarismo esta entranhado na formagao politica e ideologica do povo brasileiro. A sua
historia sempre foi contada pelos vencedores. Com efeito, de acordo com ensinamentos historicos,
por vezes distorcidos, o brasileiro ¢ um povo ordeiro e pacifico, que vive em um pais avesso a
discriminacao, a violéncia simbdlica, de género e racial, e em clima de harmonia e pacificacao,
segundo assevera Salah Khaled.

Walter Benjamin, citado por Salah Khaled Jr., na introducdo da sua obra, Ordem e
Progresso, diz que a Historia ¢ um embate entre oprimidos e opressores, em que 0 inimigo sempre
vence e, por isso, ela ¢ vista sempre como vitoria dos poderosos, sobre os que se insurgem contra
suas ideias e acoes. Para ele, € preciso que a visao que glorifica e celebra a vitoria dos que sempre
vencem seja erradicada, recontada, contestada, diante dos documentos de barbarie, passados de
vencedores a vencedores. Por fim, Benjamim opde duas visdes de historia radicalmente distintas e
incompativeis: a da historia como progresso linear, continuo e triunfal da civilizagdo, da democracia
e da razdo, e a da historia como expressao de barbarie e violéncia, de imposi¢ao de sofrimento aos
vencidos pelos vencedores. A barbdrie, para ele, ndo foi vencida pela modernidade, ja que ndo pode
ser excluida do progresso cientifico, industrial e técnico, porque as vezes, o progresso em si ¢ uma
expressao da truculéncia, da destrui¢do, da violéncia e da propria barbarie.

E com essas informagdes distorcidas da historia que se estrutura a formacdo politica,
ideologica, econdmica, juridica, social e filosofica dos detentores do poder e dos agentes publicos,
inclusive, dos que integram o Ministério Publico e o Judiciério brasileiros.

Segundo Salah Khaled, o que os europeus trouxeram para o Novo Mundo, ndo foi
civilizagdo, mas barbarie, violéncia, brutalidade e destruicdo, como a dizimagao dos seus primitivos
habitantes ¢ de suas culturas. Na sua visao, além da barbarie, inventaram nao sé o Brasil, como a
sua identidade, ou seja, essa “violéncia” verbal e argumentativa, como a violéncia concreta, que
exterminou milhdes de seres humanos, tanto no Brasil Colonia, quanto no Brasil independente. Por
isso, ¢ preciso que se desmanche a ardilosidade desse discurso perverso e inventado, para que se
possa dar inicio a humaniza¢do e a democratizagdo do Brasil, com energia e for¢a capazes de
criarem a ordem juridica para reger a vida do cidaddo e da sociedade em que ele vive.

Como concretizar a ideia de uma Justiga humana, justa e democratica? O atingimento de tal

objetivo passard, inevitavelmente, pelas diretrizes constitucionais € convencionais de um Estado

112 KHALED JUNIOR, Salah. Ordem e Progresso: a invencio do Brasil e a génese do autoritarismo nosso de cada
dia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 1.

113 Idem.
114 1dem (p. 1-3).



69

democratico e de direito, inspirado no minimalismo penal e processual penal, que respeite as regras
do jogo, a paridade de armas, o sistema acusatorio, em que o julgador, do inicio ao fim da instrugao
criminal, permanece imparcial, para manter a sua isen¢do. Segundo Aury Lopes, no sistema
acusatorio, algumas exigéncias deverdo ser observadas: a) as fungdes de acusar e julgar sdo
claramente distintas e incompativeis; b)a iniciativa e a gestdo da prova ndo podem pertencer ao
julgador; c)atua como um terceiro imparcial, sem interferir na colheita da prova, de exclusiva
iniciativa da acusacdo e da defesa; d) para ndo conspurcar a sua isen¢do, o julgador deve dispensar
tratamento igualitario as partes; €) a atividade procedimental ¢ predominantemente oral e realizada
com plena publicidade; f)a sentenga embasa-se no livre convencimento motivado do o6rgdo
jurisdicional e a seguranga juridica ¢ atingida pela coisa julgada; g) a impugnacdo das decisdes
passa pelo duplo grau de jurisdi¢do. E de frisar-se, ainda, que o julgador, como fundante da
estrutura processual penal e de acordo com Aury Lopes, ndo pode ter iniciativa probatoria para,
dialeticamente, preservar a sua isen¢ao.':

Tudo isso, para Aury Lopes, tem que ser observado com a visdo contemporinea da
complexidade e ndo com o olhar da Idade Média, a fim de que a instrucdo processual penal possa
garantir a imparcialidade do processo penal, mais as regras previstas na Constitui¢gdo, como a
imparcialidade, o tratamento digno e respeitoso do acusado, como sujeito de direitos, além da paz
psicolédgica dos que julgam. Com essas providéncias, tudo fica mais facil para a obtencdo de um
sistema de Justi¢a criminal fundado no humanismo e na democracia.

Apesar da importancia e significacdo dessas diretrizes, parece-me serem elas insuficientes,
sem a adogao do Direito Penal minimo, em nivel de jurisdi¢ao, de legislacao e de execucao penal,
como também, no garantismo classico e hiperbolico de filésofos e processualistas penais
respeitados e vanguardistas, como Luigi Ferrajoli.

Nereu José¢ Giacomolli, abonando tais consideracdes, mostra que as praticas inquisitoriais
brasileiras, enclausuradas no ambito da legislagdo ordinaria, ndo assimilaram, ainda, as
contemporaneas metodologias exigidas pela complexidade do processo penal, em razdo da
sufocante e inadequada inflacdo legislativa e da falta de referencial constitucional e convencional
humanitarios. Sabe-se que, a partir da constitucionalizagdo dos direitos humanos, a
convencionalidade e a constitucionalidade do atuar da Justica criminal passaram a ser pilar de
sustentacdo do processo humanitario. Por esse motivo, segundo Nereu Giacomolli, ndo se pode

deixar de falar em um processo constitucional, convencional e humanitario, também chamado de

115 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020. (p. 132).
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devido processo. Esse devido processo tem como nucleo material, para o citado autor, o minimo
existencial da dignidade humana, pilar do Estado Democratico de Direito, em que o acusado tem
que ser visto como sujeito de direitos, nunca instrumentalizador«.

Na contemporaneidade, para Nereu Giacomolli, ¢ preciso que se superem verdades e
certezas absolutas, por refletirem no sistema processual penal, verdadeiro termdmetro garantidor
das normas constitucionais. Acrescenta ele, ao seu raciocinio que “estdo superados,
contemporaneamente, o paradigma da simbiose da potestade legal e jurisdicional, que tem o
julgador como representante da ordem legal ordinaria, do repetidor de ciéncia, do jurista compilador
de doutrina e jurisprudéncia e do registrador de dispositivos de lei”. Com essa visdo, mostra Nereu
Giacomolli, que tal concepgdo, segundo a qual o magistrado ¢ um sujeito, com os mais absolutos
poderes, representante do ordenamento legal, garantidor da ordem publica, sem fundamentar as suas
decisdes e atuando em nome do Estado-acusacdo, desenha-se a figura do juiz autoritario e
inquisitorial, que decreta prisdo de oficio, que busca prova para condenar o acusado, que autoriza o
aditamento da peca exordial, a fim de condenar por fato mais grave o acusado. Alids, segundo o
citado autor, como ja afirmado, o proprio cendrio ritualistico, em que a acusagdo ¢ colocada em
posicdo de destaque, sentando-se a direita do 6rgao julgador, nas audi€ncias criminais e nas sessoes
de julgamento dos tribunais, sem que o réu e a sua defesa tenham espago para sentarem-se, ja revela
a linha inquisitorial, primitivista e parcial da Justica criminal do Brasil, simbolizando, ainda, o
desprestigio da defesa penal.»

O perfil autoritario, inquisitivo e parcial da Justi¢a criminal brasileira, em verdade, salta aos
olhos de todos, ndo so pela sua atuacao diaria, como pelas diversas condenacdes que ja lhe foram
impostas pelos tribunais internacionais. Apesar dessa constatagdo, o Brasil continua, salvo
excegoes, como adepto do autoritarismo, do inquisitorialismo e da parcialidade, no ambito de sua
Justi¢a criminal.

Influenciado pelo autoritarismo, o Codigo de Processo Penal de 1941 traz em sua estrutura
ideologica e politica, as marcas inquisitoriais do sistema de Justica criminal, que aqui se adota,
influenciando na normatividade ordinaria, na jurisprudéncia, no ensino juridico e nas atividades dos
sujeitos processuais, como mostra Nereu Giacomolli. Para se compreender, diz ele, o arcabougo
politico-normativo desse Codigo, ainda em vigor, € as suas permanentes motivagdes inquisitoriais,
deve-se analisar o ambiente politico e ideologico em que ele foi concebido e adotado no Brasil,

como ja se afirmou ao longo do segundo capitulo da presente dissertacao.

116 GIACOMOLLI, Nereu José. O Devido Processo Penal. Sdo Paulo: GEn/Atlas, 2016. p. 13.
117 Idem, p. 15.
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O inquisitorialismo, quer se queira ou nao, infelizmente, ¢ a marca registrada do sistema de
Justica criminal que se adota em Terrae Brasilis. A primeira marca inquisitorial estd contida na
ideologia da busca da verdade substancial, que permite, por isso mesmo, a atuagdo de oficio do
julgador, requisitando o inquérito policial, a determinagdo de provas, a inquiricao de testemunhas, a
decretacdo de prisdo preventiva, a condenagdo do réu apesar do pedido de absolvicao do o6rgao
acusador e a qualificacdo juridica diversa da apresentada na peca acusatoria, de acordo com o que
mostra Nereu Giacomolli. O aludido doutrinador ainda aponta, como marca inquisitorial, a
predominancia da potestade punitiva sobre o status libertatis do réu, a emersao da presuncao de
culpa do acusado, sem atentar para o seu estado de inocéncia, a elevagao do julgador ao cume da
estrutura da Justiga criminal, como protagonista, como condutor do sistema e, por ultimo, a
transformagdo do acusado, sujeito de direitos, em objeto do processo, com a possibilidade de
produzir prova contra si, de provar sua inocéncia e de colaborar com o juiz € com o proprio Estado-
acusagao.s

Para Machado Paupério, existem trés momentos historicos do poder. O primeiro deles ¢ o do
poder andnimo, o segundo ¢ o do poder personalizado, exercido pelo mais impavido guerreiro ou
pelo chefe militar vitorioso, e o terceiro ¢ o do poder institucionalizado, garantido pela nagao
politicamente organizada, como ensina Queiroz Limar.

O certo ¢ que Direito e Poder se intercomunicam ou, metaforicamente, andam de maos
dadas, representando-se reciprocamente, como energia a servi¢o da ideia de Justica e forca capazes
de criarem a ordem juridica, a fim de reger a vida do cidadao e da sociedade em que ele vive.

Referindo-se a Montesquieu, José Alfredo de Oliveira Baracho mostra que o poder ¢ uma
experiéncia permanente do homem e todos que dele fazem uso tendem a abusividade. Por isso
mesmo, avulta em importancia a necessidade de ser o uso do poder abrandado, suavizado, contido
pelas condigdes existenciais da sociedade, que ao Estado cabe assegurar. E mais: um Estado
Democratico de Direito deve apoiar-se no ordenamento juridico vigente para que, no exercicio do
poder, justa e responsavelmente, possa garantir os direitos fundamentais dos seus concidadaos. =

Ainda para Oliveira Baracho, no ambito do processo penal, a categoria ‘poder’ se apresenta

de forma mais insofismavel, porque ¢ na atividade persecutoéria penal que ela se projeta e ganha

118Idem, .p.90.
119 PAUPERIO, Arthur Machado. Direito e Poder. Sio Paulo: Forense, 1981. p. 15.

120BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Legitimidade do Poder. In: BRASIL. Senado Federal. Revista de
informacao legislativa : v. 22, n. 86 (abr./jun. 1985). p. 13. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181611/000416863.pdf?sequence=3&isAllowed=y>. Acesso em
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dimensao, com o jus puniendi estatal — também chamado de ‘direito de penar’ — contra valiosos
bens do sujeito passivo, a exemplo da liberdade, do patrimoénio e até da sua propria vida. =

A histoéria revela a todos nés, que o homem j4 foi controlado por todos os tipos de poderes,
inimaginaveis. E o certo ¢ que tém subido e t€m descido os que ousam dizer “L’€tat ¢’est moi”, os
que governam em nome de Deus, ancorados na legitimidade democratica; e os que bradam, como
paladinos de uma democracia frouxa, iluséria, ¢ ndo fundada em principios humanisticos e
democraticos: 'meu governo ¢ do povo, pelo povo e para o povo'.

Em qualquer desses governos, tém se constituido maiorias € minorias, que interagem em um
processo de selecao natural da historia: anuentes ou sediciosos, edulcorantes ou acidulantes,

agitadores ou pacificadores.
3.1.1 — A democratizagao do espaco cénico do Processo Penal

A fim de que se possa proceder as alteracdes de que necessita o processo penal brasileiro,
como ja mencionado, ¢ preciso que se realizem mudangas significativas, a partir da preocupagio
com a ritualistica do espaco cénico de imparcialidade, em que sdo realizadas as audiéncias e as
sessOes criminais nos tribunais, marcadas pelo primitivismo e pelo ritual inquisitorio do sistema
penal, como reconhece Aury Lopes Junior.=

E com essa visdo que Aury Lopes Jinior questiona o ritual judiciario brasileiro, por externar
algo de primitivo e inquisitorial, contido no sistema de Justi¢a criminal do Brasil, concebido pelo
autoritarismo e pela estética da parcialidade. Para ele, quando o acusador, diferentemente do réu e
do seu defensor, senta-se a direita do 6rgdo jurisdicional, revelando parcialidade, esse espago cénico
reflete a inquisitorialidade do sistema penal. Para a efetivagdo de tal mudanga, urge que o desenho
da ritualistica judiciaria, como ja acontece em outros paises latino-americanos — tal qual afirmado
no capitulo 1 da presente Dissertagdo — a fim de que se possa implementar alteragcdes fundamentais
a cultura e aos comportamentos dos agentes publicos, responsaveis pela instrugdo dos processos,
pela realizagdo das audiéncias e das sessdes em que os réus sio julgados. E com a inafastavel

atuacdo de juristas e doutrinadores, que mostrem a importancia da luta pela eliminacdo de tdo

121 Idem. p. 16.
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primitivo ritual cénico, que serdo obtidas as mudangas comportamentais e culturais do Judiciario e
fulminados o primitivismo e a retrograda e tendenciosa preocupacdo do Processo Penal com a sua
inquisitorial e antidemocratica Justi¢a penal. Consoante ensina Aury Lopes Junior, nenhum pais do
mundo, que se inspire na democracia e que tenha uma Justica criminal minimamente civilizada,
aceita tdo antidemocratico cenario. Por isso, sem a extirpagdo do quisto de excessos no ritual
judiciario, mudando, radical e urgentemente, o espago cénico das audiéncias e sessdes criminais,
ndo se salvard a Justi¢a criminal do primitivismo e do inquisitorialismo penal.=

Nao ha clareza maior no trato deste questionamento, do que o modo pelo qual Aury Lopes
Junior no-lo apresenta: “pela imersao no problema, ndo somos capazes, muitas vezes, de fazer o
esforco do afastamento, do estranhamento, em relagao ao ritual judicidrio brasileiro, especialmente
na esfera penal. Nao percebemos o quanto o processo penal do Brasil ¢ primitivo e inquisitorio. O
que falta ¢ uma preocupagdo com a estética de imparcialidade, uma aparéncia de estranhamento e
afastamento de quem julga em relacdo a quem acusa (problematica ja consagrada na jurisprudéncia
do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, em vérios julgados)”=. Em verdade, nunca o mundo
esteve sob o palio de operadores juridicos empenhados em eliminar o aviltamento do cidadao
comum, frente as medievalescas barras da Justica, como chamavam os antigos.

A figura do réu nunca perdeu aquela maldi¢do que o reduz a escala minimalista, que possa
purgar os pecados sociais, como o bode expiatorio do cordeiro imaculado dos livros sagrados.
Afinal, o que difere a realidade que ora se vive, daquela testemunhada pelos ancestrais mais
primitivos, ou mesmo da antiguidade recente do Brasil colonial?

Gabriela Thisen, em sua dissertacio de mestrado ‘O Processo Penal ¢ a CerimoOnia
Degradante’, revela, a mais ndo poder, que a principal caracteristica dos rituais judiciarios ¢ a
separagdo do individuo dos demais cidaddos do grupo. Essa separagdo ¢ por demais visivel e se
encontra presente a todo instante, com permissdes € proibi¢des que lhe dizem respeito

Alias, o Supremo Tribunal Federal debateu, em recentissimo julgamento, tdo importante
tema. Na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 4768, movida pelo Conselho Federal da Ordem

dos Advogados do Brasil, questionava-se a constitucionalidade de normas que garantem a membros

123 Idem.
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do Ministério Publico a faculdade de se sentarem a direita dos magistrados em sessdes de
julgamento e em salas de audiéncia.

A relatora da acao de controle concentrado de constitucionalidade, ministra Carmem Lucia,
manifestou-se pela improcedéncia dos pedidos, entendendo que a proximidade fisica entre o
acusador e o magistrado ndo influencia € nem mesmo compromete a imparcialidade do responsavel
pelo julgamento do acusado ou réu, voto, este, que fora acompanhado pela maioria dos ministros da
Suprema Corter.

Como se V€, o rango inquisitorial, impulsionado pela formacao autoritaria dos membros do
Poder Judiciario, encontra-se presente em todas as suas instancias. Infelizmente, no Brasil, ainda ha
muito o que se evoluir no que diz respeito a democratizacdo e a humanizacdo do processo penal,
objetivo que passa, necessariamente, pela reestruturagdo de um espago cénico inundado de

simbolismos que remetem a inquisitorialidade e ao autoritarismo.

3.2 — AHUMANIZACAO DA INVESTIGACAO CRIMINAL

O modelo bélico de investigagdo ¢ aquele em que o profissional da seguranga publica
entende, com base na ideologia do poder punitivo, que o seu trabalho ¢ produzir, utilizando uma
logica semelhante a do sistema capitalista. A produgdo, neste caso, ¢ a de mais crimes, mais
Criminosos.

Com isso, 0 senso comum comega a pregar a necessidade de matar para acabar com a

criminalidade. ‘Bandido bom ¢ bandido morto’.

Como discutido no segundo capitulo do presente trabalho, ainda h4 acentuada dissensdo
entre os tedricos e processualistas penais, sobre a verdade no sistema processual penal. Por meio
dessa discussdo, busca-se evitar possiveis injusticas aos investigados, acusados ou réus, diante da
inevitavel falibilidade do ser humano, notadamente, do condutor da atividade jurisdicional. Para
tanto, € preciso que o magistrado, para tomar como verdadeira, determinada situagdo fatica, procure
fazé-lo com base na teoria racional da prova, aliada a outros elementos de que possa dispor, para

decidir, fundamentadamente, reconhecendo ou ndo a procedéncia da persecucdo penal a que

126 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 4768. Relatora: Min. Carmem Liicia.
Julgamento: 23/11/2022. Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4233888>. Acesso
em 01/12/2022.
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preside. E, exatamente, neste ponto, em que ganha espago a teoria dos standards probatérios, que

sdo conceituados como verdadeiros modelos de constata¢do, que possam

[...] nortear o raciocinio do julgador na apreciagdo dos enunciados faticos. Em outros
termos, a padronizagdo de critérios objetivos a serem enfrentadas pelo magistrado para que
se tenha determinada hipdtes/e como evidenciada é o que pretende a ciéncia racional da
prova. Ou seja, atingido o grau de standard necessario - que deve ter apoio em uma decisdo
de politica criminal ¢ numa teoria racional, ¢ ndo na crenga exclusiva do julgador - da-se
por provada a hipdtese.”

Para Nielson Noberto de Azerédo, ndo se pode fugir da inafastavel exigéncia “de perquirir o
ideal contemporaneo de verdade, buscado na atual quadra do processo penal acusatorio.”w
Realmente, o que o sistema acusatdrio pode alcangar, no tocante a verdade pretendida pela acusagao
e pela defesa, ¢ apenas um juizo de verossimilhanga. De fato, as compreensiveis falibilidades
humanas, jamais permitirdo ao julgador imparcial, sendo que se aproxime da verdade perseguida,
até por estar sempre apoiado em meras probabilidades.

Nieva Fenoll assevera que todo processo gira em torno de uma davida. E os autores Aury

Lopes Junior e Alexandre Morais da Rosa, completando tdo interessante observagao, esclarecem:

Critérios para aferir a suficiéncia probatoria, o “quanto” de prova € necessario para proferir
uma decisdo, o grau de confirmagdo da hipotese acusatoria. E o preenchimento desse
critério de suficiéncia que legitima a decisdo. O standard é preenchido, atingido, quando o
grau de confirmagao alcanga o padrdo adotado.™

Nesse importante e, hoje, bastante conhecido standard probatorio, concebido pela legislacao
dos Estados Unidos e importado pela Italia e pelo Chile, o juiz estd autorizado a prolatar sentenga
condenatoria se contra o acusado ou réu, houver suporte probatdrio, para além da davida razoavel.

Na visdo de Noberto Azerédo, apesar das criticas enderecadas ao standard probatorio, para
além da duvida razoavel, “a superacdo do atual subjetivismo decorrente do modelo de ‘livre’
apreciacao da prova, pela implementacao de parametros racionais e controlaveis do juizo fatico, ¢
passo fundamental para a construgdo de um processo penal democratico e legitimo.” E passo

fundamental, diz ele, mas,

[...] ainda assim, a mera importacdo de standards, ainda que consagrados
internacionalmente, a exemplo da prova “para além da duavida razoéavel”, por sua falta de
precis@o conceitual, ndo tem sido capaz de superar os problemas decorrentes da intima e
subjetiva convic¢do do julgador. Sem reforma legislativa nem constru¢do de uma teoria

127 AZEREDO, Nielson Noberto de. Standards probatorios € o controle intersubjetivo da decisdo judicial. Migalhas.
2022. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/339439/standards-probatorios-e-o-controle-intersubjetivo-
da-decisao-judicial>. Acesso em 22/10/2022.

128 Idem.

129 LOPES JR, Aury, ROSA, Alexandre Moraes da. Sobre o uso do standard probatério no processo penal. Consultor
Juridico. 2019. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-jul-26/limite-penal-uso-standard-probatorio-
processo-penal>. Acesso em 21/09/2022.
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racional adequada, a expressao - por si sO, por ndo ser autoexplicativa -, sofre o risco de se
transformar em mero discurso retorico para legitimar a decisdo prolatada no case criminal.™

O padrao de prova para além da duavida razoavel, defendido pelo direito anglo-saxao, foi
importado pelos mais diferentes ordenamentos juridicos estrangeiros, tais quais, como ja
mencionado, o da Italia e o do Chile. A Corte Interamericana de Direitos Humanos ja o utilizou em
alguns procedimentos criminais e até a Suprema Corte brasileira o adotou em casos com o do
Mensaldo e em julgamento de habeas corpus, de que foi relator o ministro Celso de Mello. Dentre
outros, poder-se-ia citar julgado do STF, referente ao HC 170117/SP, de que foi relator o ministro
Marco Aurélio Mello, julgado em 09/05/2020 e, além dele, seria possivel citar a A¢dao Penal 676,
relatada pela ministra Rosa Weber e julgada em 17/10/2017 e, ainda, as Agdes Penais 521 e 580,
respectivamente, julgadas em 06/02/2015 e 26/06/2017. Aliés, nesse ultimo julgamento, a ministra
Rosa Weber registrou que a prova além da duvida razoavel tinha maior probabilidade de acerto, de
acordo com os modelos probatorios em que nos apoiamos. "

Ocorre, todavia, que, apesar da aceitacdo de alguns eminentes julgadores, hd quem levante
questionamentos, no concernente ao Tribunal Popular do Juri, de sua implementagdo, sob o
argumento, descrito por Alessandro Rodrigo Argenta, membro do Ministério Publico de Santa
Catarina, de que, em tal mecanismo de julgamento, ¢ extremamente dificil encontrar uma defini¢ao
do que constitua uma divida razoavel, especialmente porque se esta a lidar com jurados sem,

necessariamente, formagao juridica, humana e democratica.

A questo necessita um maior aprofundamento tedrico e uma correta avaliagdo acerca das
implicagdes da adogdo da duvida razoavel como standard probatério. Adotar esse
mecanismo de argumentagdo, com a inclusdo de um importante predicativo ao elemento
"davida", sem maiores reflexdes, acaba por gerar certo contraste, notadamente quando se
tenta convergir certeza e duvida razodvel em um mesmo contexto.'

3.2.1 — O interrogatdrio por videoconferéncia analisado sob o espectro do processo penal

humano e democratico

Ja quase concluindo o terceiro capitulo do presente trabalho monografico, afigura-se como

imprescindivel e pertinente tecer rapidas consideragdes sobre a humanizagdo e a democratizagdo da

130 AZEREDO, Nielson Noberto de. Standards probatérios e o controle intersubjetivo da decisio judicial. Migalhas.
2022. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/339439/standards-probatorios-e-o-controle-intersubjetivo-
da-decisao-judicial>. Acesso em 22/10/2022.

131  ARGENTA, Alessandro Rodrigo. Tribunal do Juri: A Duvida Contida pela Razoabilidade. In: BRASIL,
Conselho Nacional do Ministério Publico. A promoc¢éo da justica no Tribunal do Juri. Brasilia: CNMP, 2021. (p. 21).
132 Idem. (p. 26).

133 Idem. (p. 21).
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Justica penal, no que concerne ao interrogatorio por videoconferéncia, instrumento investigativo
que tem se tornado comum na contemporaneidade e que, no contexto de pandemia em que se vive,
teve intensificada a sua utilizacdo pelo sistema de Justica criminal brasileiro.

Todo e qualquer Estado de Direito deve ter, como pressuposto de sua existéncia, a
obediéncia a lei. No Estado que, além de Direito, seja Democratico (garantidor de direitos
fundamentais), a Constituicao deve ser observada por todos os poderes e por todos os sujeitos a que
ela se destina. Por isso, o interrogatério judicial, realizado por videoconferéncia, no processo penal,
¢ tema que merece um olhar acurado sob a lente de um processo constitucionalizado. Se houver
quem defenda que a questao ¢ ja ultrapassada, dir-se-ia que, ao se tratar de norma invalida perante a
Constitui¢do, o ponto ¢ intransponivel e o tempo ¢ incapaz de valida-la. Ao revés, o tempo traz
prejuizos imponderaveis, tendo-se a liberdade do ser humano como pressuposto de sua dignidade.
As consideragdes, porquanto, o direito posto néo se equivale ao imposto: o direito é valido na exata
medida em que ¢ consensualizado e acatado pelos sujeitos de direito a quem ele se dirige. Somente
assim poder-se-4 falar de efetividade dos direitos fundamentais.

A protecao concreta dos direitos fundamentais ¢ o maior motivo para que a Constituicao
brasileira seja entendida sob o prisma pos-positivista, salientando-se a for¢a normativa da Carta e a
vontade de Constitui¢ao, superior a vontade de poder. Daqui, fluem duas ideias: 1) no conflito entre
a norma constitucional e o fato, deve prevalecer a norma, por conta de sua for¢a normativa; ii) a
constitui¢do surge como sistema aberto, em constante didlogo com a sociedade (superando-se, sem
implicar substituicdo, o conceito puramente juridico e hermético de Kelsen). Uma injustica
perpetrada por qualquer das fungdes estatais, ndo deve prevalecer, em menosprezo a norma
constitucional. Deve-se imprimir a for¢a da norma ao fato, para que esse, sim, amolde-se aos
valores normativos constitucionais. Assim, da-se uma Constituicdo aberta, material, porque
constantemente legitimada pelos sujeitos de direito, seus reais destinatarios. Pode-se citar como
instrumentos desse didlogo legitimador entre Constitui¢do e sociedade, o plebiscito, o referendo, a
iniciativa popular de lei, o amicus curiae, dentre outros. E, no caso de um pais de dimensdes
continentais ¢ de democracia incipiente, como o Brasil, surgem dois importantes atores na
construgdo constitucional democratica: a hermenéutica constitucional e o controle de
constitucionalidade.

Por Obvias e consistentes razdes, os direitos e garantias fundamentais normatizados na
Constituicdo, ndo podem mais ser vistos como meros conselhos ou expectativas. No

neoconstitucionalismo ou pos-positivismo (aqui entendidos como sindnimos), as normas
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constitucionais possuem juridicidade (sd@o cogentes) e superioridade (material e formal), em relagao
as demais normas do ordenamento juridico. O controle de constitucionalidade, decorréncia 16gica
dessa superioridade constitucional, acaba por ser alcado a caro instrumento de efetividade dos
direitos fundamentais. Ao Legislativo, no uso do Poder constituido, ndo ¢ dado usurpar nem
contrariar o Poder Constituinte. O controle de constitucionalidade de leis e atos normativos, assim,
torna-se garantia de efetividade da vontade de Constituicdo. E a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil trouxe democraticidade para o processo. Veja-se 0 novo conceito de processo.
Foi a Constituicdo Italiana que abarcou a ideia de um giusto processo, acoplando
democraticidade ao processo. A garantia do devido processo legal na Constituicao Federal de 1988,
ainda que ndo tenha expressado o sentido do “justo”, ndo pode ser vista simplesmente como
limitacdo a um procedimento legalizado, o que seria mero respeito formal as regras processuais. O
principio-valor da liberdade impde uma hermenéutica bem mais complexa e efetiva do que vem a
ser o devido processo legal. Os direitos fundamentais que perpassam o processo penal garantem um
processo justo, justamente porque imparcial. O devido processo legal, destarte, pode ser chamado
também de processo justo. O justo esclarece a ideia de paridade entre as partes do processo, de
igualdade mais que formal. Impde-se, portanto, a igualdade material. A decisdo judicial, em que a
justica devera estampar-se, depende dessa paridade processual, que garante uma cognigdo, por parte
do juiz, encontrada na dialeticidade entre partes iguais. A verdade surge assim construida, no ambito

processual penal.

E como fica a questdo da verdade no processo penal justo? A busca da verdade surge da
impossibilidade de se conhecer a realidade de modo direto. Se a cognicdo ¢ imediata, a
perquiricdo da verdade deve ser buscada pelos caminhos tragados pela normatividade
constitucional. No processo penal, a frustragdo é-lhe inerente: o fato (delituoso ou ndo, a ser
por isso descoberto) ja ocorreu. Sua reprodugdo estd inviabilizada, por via de consequéncia.
Mas o Poder Judiciario necessitara conhecer a verdade. Como sera ela “construida”? O
processo penal ndo é detentor de uma maquina do tempo da qual possa o juiz utilizar-se
para ter certeza dos fatos. Sua convicgdo sera construida. Quanto mais democratica for a
construcdo dessa verdade, mais justa sera a decisdo judicial que dela se produzira. Por outro
lado, sabemos que o processo penal terd que desembocar em uma verdade. A situacdo posta
a juizo, em nome da seguranca, necessita de uma defini¢do, dai se entender a definitividade
(formag@o da coisa julgada material) como caracteristica exclusiva da funcdo estatal
jurisdicional. A definitividade relaciona-se diretamente com a pacificagdo social, que
pressupde seguranga juridica na resolugdo dos conflitos - escopo maior da jurisdi¢do. ™

Entdo surge a pergunta, que ¢ o cerne da questdo de um processo legal: se ha definitividade
na jurisdi¢do penal, se a verdade que embasa uma decisdo relaciona-se com o poder, em que medida

essa definitividade produz uma solugdo justa? Somente quando esse poder de encontrar a verdade

134 KHALED JUNIOR, Salah H.. A Busca da Verdade no Processo Penal: para além da ambicio inquisitorial. 1* ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 100.
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(poder do Estado) seja exercido de acordo com normas e principios justos. Em um Estado
Democratico, essas normas (regras do jogo do procedimento) e principios estdo na Constituigdo. A
decisdo definitiva, e justa, no processo penal, ¢ aquela que tem por base uma verdade encontrada
em um procedimento constitucionalizado e, por isso, decisdo legitima, capaz de submeter os
sujeitos de direito, inclusive, limitando sua liberdade. Substitui-se a ideia, ha muito arraigada no
processo penal, de uma verdade real por uma verdade processual. Processual aqui ndo ¢ sindbnimo
de restricdo a formalidade. Esta-se a falar de um processo legal e, além disso, justo, como requisito
de sua legitimidade, posto que s6 assim tera o condao de se produzir uma decisdo definitiva para o
acusado. Caso contrario, estar-se-ia falando de um processo penal, que também gera uma decisdo
definitiva, mas essa imposicao ndo adviria de sua legitimidade, mas, simplesmente, da for¢a estatal,
da arbitrariedade do poder.

Surge, entdo, a verdade real como verdade absoluta e verdade formal como relativa. A
primeira imposta pelo poder sem regras e controles, indiscutivel e, por isso, absoluta; a segunda
encontrada no amplo debate entres as partes e relativa a essa discussdo travada por regras legitimas.
Mas falar de verdade ¢ falar de prova.

A prova ¢ o instrumento objetivo pelo qual o juiz podera conhecer a verdade processual.
Entdo se pode dizer que as andlises feitas até entdo de uma verdade processualmente legitima
devem-se estender ao estudo das provas. O processo e todo o seu desenrolar, estando aqui as
alegagdes das partes e as provas trazidas, devem ganhar uma visdo necessariamente publicista. Uma
prova nao deve ser jamais afastada do processo sob a alegacdo de que se trata de uma prova cuja
producao ¢ cara e custosa. Basta recordar que verdade processual ndo ¢ aquela conformada a
determinadas formalidades. Verdade processual ¢ aquela encontrada em um processo, que nao pode
abrir mao da mais ampla participagdo. A forma ¢ valida somente e tanto quanto for necessaria a
efetivacao dos valores processuais constitucionais, responsaveis por sua legitimidade.

A forma ¢ posta a fim de tutelar a liberdade. No conflito entre liberdade e poder, a primeira ¢
limitada apenas pela legalidade, enquanto o poder sé pode ser entendido como legitimo se limitado.
Assim ¢ que temos, de um lado, o poder do Estado: poder de investigacdo na fase policial; poder de
acusa¢ao do Ministério Publico, como titular da agdo penal; poder do Juiz de decidir. De outro, a
fim de que a gama de poderes estatais ndo desdobre de suas finalidades voltadas ao interesse geral,
a Constitui¢do Federal institui varios direitos e garantias: processo acusatorio; contraditorio e ampla
defesa; presuncdo de inocéncia; direito de audiéncia; imediatividade; direito ao siléncio; juiz

natural, dentre tantas. Todas elas com um proposito, o de alcancar um processo justo que possa,
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assim, produzir uma decisdo justa, entendida essa como aquela tomada por um julgador imparcial,
diante de realidades trazidas por partes que tenham paridade de poder na possibilidade de producao
da realidade perseguida. Processo justo € aquele posto a servico (ndo contra) da dignidade da pessoa
humana, tendo-se que no Estado Constitucional a pessoa humana ¢ sujeito (ndo objeto) de direitos.
Os direitos fundamentais, que jorram da dignidade da pessoa humana, ndo merecem simples
respeito formal. Devem ser eles vivenciados dentro do processo. No processo penal, esse respeito
merece especial atencdo nos atos processuais de exercicio do mais amplo direito de defesa.

Ocorre que a légica de guerra contra a criminalidade, incentivada por uma imprensa
sensacionalista e por um Estado que ainda se satisfaz com resultados encontrados a qualquer custo,
em oposicao ao processo penal garantista. A formula do garantismo processual (processo que traz e
respeita os direitos e as garantias fundamentais) ¢ um limite ao legislador. A lei processual ndo pode
olvidar-se da realidade do processo penal: a desigualdade material entre acusado e a maquina
estatal, que exige a garantia efetiva de oportunidade real ao acusado de defender-se da acusagdo que
lhe ¢ dirigida. Os ritos processuais nao estdo autorizados a deixar de garantir direitos fundamentais.
O procedimento deve ser instituido pela lei a fim de criar um embate em que as partes tenham, com
igualdade de armas, ampla possibilidade de participagdo. Nao se pode tolerar, em um Estado
Constitucional Democratico, autoritarismos normativos, leis que sujeitem uma parte em relacao a
outra. O Estado tem o dever de efetivar a defesa do acusado, a fim de que o resultado do processo (a
decisdo) seja o produto de um didlogo construido, com paridade de armas.

Para que se tenha uma atuacao estatal limitada pelos direitos fundamentais, € preciso aceitar-
se uma verdade processual também limitada pelo exercicio de tais direitos durante o procedimento.
A busca de uma suposta verdade célere e alcancada em contraposi¢do ao direito de defesa € tipica
atuacdo estatal arbitraria, causadora ja de inimeros males a humanidade. Somente quando se
entender a verdade de modo limitado ¢ que se terd a verdade como pressuposto de validade das
decisoes judiciais.

A Lei n.° 11.900/2009, que trouxe ao ordenamento juridico o interrogatorio por
videoconferéncia, justificou-se, além de outras razdes, pelos custos do deslocamento dos imputados
presos para os foruns e pelos riscos de fuga.

E necessario lembrar que o interrogatorio possui duas fases distintas: na primeira, o foco é a
pessoa do acusado; na segunda, sdo os fatos. A fase de individualizacdo da pessoa do acusado,
direito constitucionalizado, traz enormes consequéncias para a dosimetria da pena (circunstancias

judiciais do art. 59 do Codigo Penal); para o conceito de coculpabilidade (desenvolvido por
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Zaffaroni e implicito no art. 66 do Coédigo Penal); para a configuragdo da exculpante de
inexigibilidade de conduta diversa ou mesmo como elemento para identificar a atipicidade material
da conduta, pela aplicagdo do Principio da InsignificAncia. Na fase de afericdo dos fatos apurados
no processo (afericdo do mérito), o réu pode exercer sua defesa direta, negando a materialidade
delitiva ou a prdpria autoria do fato infringente da norma (indicando os verdadeiros autores); ou sua
defesa indireta, admitindo a veracidade dos fatos e da autoria, mas alegando uma excludente de
ilicitude; confessar ou indicar outros infratores em concurso de agentes.

Ainda sem adentrar a possivel inconstitucionalidade do interrogatorio eletronico, ja se pode
afirmar que haverd abuso do instituto quando a administragdo da justi¢a, em prol da contencao de
custos e de uma acodada eficiéncia, transformar a exce¢do — legal — em regra. Jamais podem
justificar a excepcionalidade do instituto a economia administrativa ou a mera facilitagdo dos atos
processuais. Tanto a excepcionalidade foi explicitada na lei que, em caso de haver “influéncia do
réu no animo de testemunha ou da vitima, utiliza-se o instituto, desde que nao seja possivel colher o
depoimento destas por videoconferéncia” (art. 185, §2.°, IIl)=. E que no interrogatério, por ser meio
de defesa, deve ser priorizada a presenga fisica do magistrado em contato direto com o réu,
enquanto a oitiva de testemunha e da vitima sdo meios de prova, entendendo o legislador que,
tendo-se que optar, o interrogatorio on-line deve ser usado com estas € ndo com o acusado. A
norma deixou clara que a defesa do réu deve ser priorizada no processo penal. Os motivos

autorizadores do instrumento eletronico encontram-se na lei:

Art. 185, § 20 Excepcionalmente, o juiz, por decisdo fundamentada, de oficio ou a
requerimento das partes, podera realizar o interrogatério do réu preso por sistema de
videoconferéncia ou outro recurso tecnolégico de transmissao de sons e imagens em tempo
real, desde que a medida seja necessaria para atender a uma das seguintes finalidades:

I - prevenir risco a seguranga publica, quando exista fundada suspeita de que o preso
integre organizacdo criminosa ou de que, por outra razdo, possa fugir durante o
deslocamento;

()

IV - responder a gravissima questdo de ordem publica. (Grifo nosso). "

Ha que ser feita importante observacdo: risco a seguranga publica e gravissima questdo de
ordem publica sdo conceitos indeterminados, cuja construgdo legislativa possibilita
propositadamente significados abertos, com ampla abertura semantica. Ocorre que para que um
Estado seja democratico, ¢ necessario que a separacdo entre as funcdes estatais torne-se garantia

concreta: quem faz as leis ndo pode julgar nem executa-las, e o contrario também. O Estado

135 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em 29/09/2022.
136 Idem.
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Democratico de Direito tem por fundamento a limitagdo do poder, através das reciprocas limitagdes
de suas fungdes. O conceito indeterminado possibilita ao julgador dizer, no caso concreto, o que
vem a ser a norma. E criagio judicial do direito. Dai porque o uso de conceitos indeterminados,
proprio de uma sociedade de risco, deve ser limitado a fim de que ndo se configure o abuso do
poder. Diante disso, mais importante se faz um exercicio do direito de defesa de modo amplo e
efetivo no processo penal, onde a forca da maquina estatal faz surgir uma discrepancia entre as
partes no processo.

A defesa deve ser a mais ampla possivel no processo penal e em todos os processos, por
mandamento constitucional. No processo penal, existem, obrigatoriamente, duas espécies de defesa
ampla: a autodefesa e a defesa técnica. E preciso romper com o mito de que a defesa técnica é a
mais importante. As duas tém igual valor e devem ser exercitadas em todas as oportunidades, que
lhes sdo abertas no procedimento. E na autodefesa que o acusado podera, frente a frente com o
magistrado de sua causa, dado-lhe constitucionalmente (pelos critérios de um juiz natural e
imparcial), argumentar, defender-se, delatar, confessar, mostrar-se para o seu juiz. Se a autodefesa ¢
restringida, feridos estdo a propria ampla defesa e também o estado de inocéncia. O Supremo
Tribunal Federal tem entendimento verticalizado a respeito dos direitos de comparecimento e de

audiéncia do acusado, que se encontra preso. Ao estudo, entendimento do Min. Celso de Mello:

HABEAS CORPUS’ - INSTRUCAO PROCESSUAL - REU PRESO - PRETENDIDO
COMPARECIMENTO A AUDIENCIA PENAL - PLEITO RECUSADO - REQUISICAO
JUDICIAL NEGADA SOB FUNDAMENTO DA PERICULOSIDADE DO ACUSADO -
INADMISSIBILIDADE - A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA PLENITUDE DE
DEFESA: UMA DAS PROJECOES CONCRETIZADORAS DA CLAUSULA DO ‘DUE
PROCESS OF LAW’ - CARATER GLOBAL E ABRANGENTE DA FUNCAO
DEFENSIVA: DEFESA TECNICA E AUTODEFESA (DIREITO DE AUDIENCIA E
DIREITO DE PRESENCA) - PACTO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS CIVIS E
POLITICOS/ONU (ARTIGO 14, N. 3, ‘D’) E CONVENCAO AMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS/OEA (ARTIGO 8°, § 2°, ‘D’ E ‘F’) - DEVER DO ESTADO DE
ASSEGURAR, AO REU PRESO, O EXERCICIO DESSA PRERROGATIVA
ESSENCIAL, ESPECIALMENTE A DE COMPARECER A AUDIENCIA DE
INQUIRICAO DAS TESTEMUNHAS, AINDA MAIS QUANDO ARROLADAS PELO
MINISTERIO PUBLICO - RAZOES DE CONVENIENCIA ADMINISTRATIVA OU
GOVERNAMENTAL NAO PODEM LEGITIMAR O DESRESPEITO NEM
COMPROMETER A EFICACIA E A OBSERVANCIA DESSA FRANQUIA
CONSTITUCIONAL - NULIDADE PROCESSUAL ABSOLUTA - AFASTAMENTO, EM
CARATER EXCEPCIONAL, NO CASO CONCRETO, DA INCIDENCIA DA SUMULA
691/STF - ‘HABEAS CORPUS’ CONCEDIDO DE OFICIO. - O acusado, embora preso,
tem o direito de comparecer, de assistir e de presenciar, sob pena de nulidade absoluta, os
atos processuais, notadamente aqueles que se produzem na fase de instru¢do do processo
penal, que se realiza, sempre, sob a égide do contraditorio. Sdo irrelevantes, para esse
efeito, as alegagdes do Poder Publico concernentes a dificuldade ou inconveniéncia de
proceder a remocdo de acusados presos a outros pontos do Estado ou do Pais, eis que
razdes de mera conveniéncia administrativa ndo tém - nem podem ter - precedéncia sobre
as inafastaveis exigéncias de cumprimento e respeito ao que determina a Constituicdo.
Doutrina. Jurisprudéncia. - O direito de audiéncia, de um lado, ¢ o direito de presenca do
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réu, de outro, esteja ele preso ou ndo, traduzem prerrogativas juridicas essenciais que
derivam da garantia constitucional do ‘due process of law’ e que asseguram, por isso
mesmo, ao acusado, o direito de comparecer aos atos processuais a serem realizados
perante o juizo processante, ainda que situado este em local diverso daquele em que esteja
custodiado o réu. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos/ONU (Artigo 14, n. 3,
‘d’) e Convengdo Americana de Direitos Humanos/OEA (Artigo 8°, § 2°, ‘d’ e ‘f”). - Essa
prerrogativa processual reveste-se de carater fundamental, pois compde o proprio estatuto
constitucional do direito de defesa, enquanto complexo de principios e de normas que
amparam qualquer acusado em sede de persecu¢do criminal, mesmo que se trate de réu
processado por suposta pratica de crimes hediondos ou de delitos a estes equiparados.
Precedentes. (HC 86.634/RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO).*

A autodefesa, enquanto possibilidade de o réu interferir, pessoalmente, no interrogatério,
engloba o direito de comparecimento e o direito de audiéncia. Tem o direito de falar livremente,
sem qualquer coer¢do. Estando o réu preso, cabe ao Estado garantir a liberdade e espontaneidade
desse ato processual de defesa, onde a autodefesa surge em sua maxima expressao. Constatar que o
interrogatorio feito no estabelecimento prisional pressupde ja ambiente por si constrangedor ao
acusado ¢ a critica primeira ao interrogatdrio por videoconferéncia, quando se tem que o
instrumental utilizado impede o contato direto e pessoal do réu com o juiz competente de sua causa.
Parece patente que, no interrogatorio por videoconferéncia, encontra-se um ato tipico de um sistema
inquisitorial.

A relagdo processual penal nasce ja desigual: a investigacdo policial ou ministerial que ¢
base da dentincia ¢ feita por um forte aparato estatal, diante de um cidaddo inteiramente incapaz de
qualquer investigagdo. Na relacdo processual, tem-se, de um lado, o Ministério Publico, instituicao
constitucional com amplas garantias e possibilidades de atuagdo (poderes que crescem a olhos
vistos); de outro, o acusado que, quando nao faz parte de uma infima parcela da populagao
brasileira capaz de pagar os caros honorarios advocaticios, serd defendido pela Defensoria Publica.
Destarte, o processo penal necessita de uma defesa ampla e efetiva mais do que qualquer outro
processo. Porque a desigualdade material é flagrante entre acusacdo e defesa. Se bem juridico € a
relacdo de disponibilidade entre o sujeito titular e o seu bem, no processo penal, inexiste
possibilidade de disposicdo: o acusado ¢ obrigado a defender-se, porque se assim ndo o fizer o
processo desenvolver-se-4 fundamentado na forca de uma parte sobre a outra.

Processo penal acusatorio ndo se limita 4 mera separagdo de fungdes de acusar e de julgar. E
preciso que nao se concentre no juiz o poder de prova, tendo-se em conta que a busca ¢ pela
verdade processual construida dialeticamente, ja que ndo existe verdade real. Ocorre que quem

decide pelo interrogatdrio por videoconferéncia ¢ o magistrado, de acordo com as justificativas que

137 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 86.634/RJ. Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento:
18/12/2006. Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/758407>. Acesso em 09/09/2022.
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entende plausiveis. O juiz torna-se nao s6 o dono da prova, mas o dono da decisdo de como essa
prova vai ser produzida. Isso marca um processo inquisitorio. Juntamente com uma defesa que se
presume deficiente com o interrogatdrio on line.

A desigualdade que se acentua entre as partes no processo penal que adotou o interrogatorio
on line, sob a justificativa de protecdo da seguranca, vai de encontro ao direito de liberdade do

acusado ainda nao culpado.

3.3 A NECESSIDADE DE UMA EFETIVA SEPARACAO ENTRE AS FUNCOES DE
INVESTIGAR, ACUSAR E JULGAR

A fim de fortalecer a estrutura do sistema acusatdrio e mitigar as repercussdes negativas da
fase preliminar de investigagdo, garantindo a imparcialidade objetiva dos que julgam, a Lei
13.964/19 trouxe, em seu art. 3°-B, do Cddigo de Processo Penal, o instituto do juiz de garantias,
como ferramenta democratica consentanea com a ordem juridica vigente, no ambito da Justica
Criminal brasileira.

Realmente, a figura do juiz de garantias, busca estabelecer a presenca de dois juizes: um
para cada fase da persecutio criminis. Com a adogdo do juiz de garantias, preserva-se a isen¢ao do
responsavel pelo julgamento meritoério do acusado, para que ndo realize pré-valoragdo dos fatos,
colhidos na fase investigativa, evitando, assim, a formacdo de uma reproducdo mental dos
acontecimentos investigados, mesmo que, inconscientemente.

Esse instituto, como ja dito, procura garantir o maior distanciamento entre o juiz que vai
julgar o mérito da agdo penal, com os elementos colhidos na fase investigatoria, para nao
contaminar o julgador, privilegiando a sua imparcialidade. Em verdade, com o juiz de garantias, se
pode evitar o comprometimento do responsavel pelo julgamento do mérito da causa penal, com os
elementos coligidos na primeira fase da persecutio criminis, apreciados, analisados, homologados,
ou ndo, pelo primeiro magistrado.

Com a atuagao do juiz de garantias, na fase pré-processual, se pode evitar, que o magistrado
que vai apreciar e julgar o mérito do conflito penal, ainda que inconscientemente, realize
prejulgamento, incompativel com a sua jurisdi¢do, isenta ¢ democratica.

E importante ressaltar que o juiz, ao proceder a uma valoragio positiva sobre a justa causa,
estard, seguramente, fomentando, em seu intimo, determinados prejulgamentos sobre a

culpabilidade do investigado, podendo impossibilitar uma decisdo imparcial. Por isso, € preciso que
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na acao penal, haja dois juizes, sem 0s quais jamais se conseguira a necessaria isencao, que deve
nortear o comportamento dos que julgam. Isto porque, na fase preliminar, que encerra uma série de
medidas cautelares, em que o juiz de garantias pode decretar a prisdo provisdria, analisando os
pressupostos da justa causa, ou seja, o suporte probatorio minimo, evitando, pois, que o juiz
responsavel pelo julgamento do investigado ou acusado, comprometa a sua isengao, por ocasiao do
adequado julgamento do réu.

O juiz de garantias, induvidosamente, passa a exercer significativa fung¢do de garantidor,
sem ficar alheio ao cenario de violagdes ou de ameagas de lesdo aos direitos e garantias
constitucionais do investigado. O certo ¢ que, para o livre desempenho do papel de garantidor, ndo ¢
admissivel que se aceite uma mera agdo formal desse juiz, por ocasido da investigagdo, mas que se
permita a ele que analise, de forma minuciosa, o material indiciario colhido pela autoridade policial,
como aconselha Nereu José Giacomolli que, sinteticamente, diz: “a esséncia de suas atribui¢des esta
no controle jurisdicional da legalidade da investigacdo e na protecdo dos direitos e das liberdades

fundamentais dos investigados”.

Para Nereu Giacomolli, os doutrinadores processuais penais mais respeitados, defendem
como caracteristica importante do sistema acusatorio, a separagdo entre as funcdes de acusar,
defender e julgar, sustentando a necessidade da exigéncia da neutralidade do juiz, que deve se
manter alheio aos interesses do 6rgao acusador e do defensor, porque, quando o juiz busca a prova,
fragiliza a sua necessaria imparcialidade. Dai a importancia do juiz de garantias, existente, hoje, no
sistema processual penal do Brasil. E também como pensa o penalista alemao, Claus Roxin', para
quem a distingdo entre o sistema inquisitivo € o acusatério estd na nitida separacao das funcdes de
acusar e defender, esclarecendo, “quem acusa e julga ndo ¢ a mesma pessoa” e, por isso, nao se
pode aceitar que o julgador tenha iniciativa probatoria, em toda a persecucgdo penal.

O jurista Illuminati, citado por Giacomolli, aponta duas caracteristicas essenciais
diferenciadoras do sistema acusatorio e do inquisitorial: “a legitimacao para acusar e os poderes do
juiz para atuar de oficio. As dimensdes do contraditério sdo outra marca do modelo acusatorio.
Contraditorio formal e material, com submissdo da prova ao confronto no espaco publico do
processo, cuja potencialidade ha de superar a fase preparatdria da imputagdo”. J4 no sistema

inquisitorial, que surgiu quando o Império Romano entrava em declinio e se agigantou, com a

138 ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2003. p. 41
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famigerada inquisi¢ao, nao havia distingdo entre as fun¢des de acusar e de julgar, predominava o
ativismo judicial e o imputado era tido como objeto da prova, e ndo como sujeito de direito”.=
O certo € que, nos dias que correm, “podemos dividir os sistemas processuais de influéncia
da common law e os sistemas de influéncia romano-germanica”», como diz 0 mesmo autor, bem
como sistemas independentes. “Esses sistemas evoluiram da normatiza¢do ordindria a uma
aderéncia as constitui¢des dos seus paises, aos diplomas internacionais e as realidades regionais,
supranacionais. A compreensao de um determinado sistema ha de considerar ndo s6 a normatizagao,
mas a doutrina e as decisdes dos respectivos tribunais, além de outros formantes, tal como os
costumes e a cultura”.=
Realmente, ndo ha divida de que a Carta da Republica de 1988, fez clara opgao pelo sistema
acusatorio, buscando garantir os direitos fundamentais dos cidaddos, estabelecendo o devido
processo legal, género de que sdo espécies o contraditério, a ampla e plena defesa e a presuncao de
inocéncia do acusado, dentre outras. Essa op¢ao, se nos afigura incompativel com o modelo
inquisitivo. E como pensa Nereu Giacomolli, dizendo:
O sistema processual desenhado pelo constituinte ¢ o acusatorio, entendido como o de
separa¢do entre as fungdes de acusar e julgar, envolto por um manto de principios e
garantias, as quais afastam as caracteristicas do sistema inquisitorio, ainda presente na
legislagdo, na doutrina, na jurisprudéncia e nas praticas judicidrias. Isso porque o
constituinte, expressamente, determinou a observancia do devido processo legal, com todos
os seus derivativos explicitos, tais como: o contraditério, a ampla e plena defesa, a
publicidade, o estado de inocéncia, o siléncio ndo autoincriminatério, o juizo predeterminado

legalmente, a prisdo como extrema ratio, a exclusividade da acdo penal publica pelo
Ministério Publico.'

Citando Ferrajoli, mostra que ele “identifica no sistema acusatorio o principio democratico,
diversamente do principio autoritdrio do modelo inquisitorio”+. Com outras palavras, aponta a
existéncia de preceitos implicitos, como o que trata o acusado como sujeito do processo e, ainda, o
da dignidade da pessoa humana, que veda a tortura e os tratamentos cruéis e degradantes.

A consecucao de um sistema de Justi¢a criminal humano e democratico passa, inevitavel e
obrigatoriamente, pela adog¢do do devido processo legal, género de que sdo espécies o contraditorio
e a ampla e plena defesa, do sistema acusatorio, com todas as suas caracteristicas, do juiz natural,

do principio da presun¢ao de inocéncia, inscrito no Artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal.

139 GIACOMOLLI, Nereu José. O Devido Processo Penal. Sio Paulo: GEn/Atlas, 2016. p. 95.
140 Idem.

141 Idem.

142 1dem.

143Idem, p. 96.
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3.4 — A NECESSIDADE DA FIXACAO DE UM PRAZO MAXIMO PARA A PRISAO
PROVISORIA

O Codigo de Processo Penal do Brasil, ao contrario do que acontece em outros paises, nao
fixa prazo maximo de vigéncia da prisao cautelar. Apesar disso, ja no recente ano de 2019, por forca
da lei 13.964, que alterou o ja retalhado diploma processual penal brasileiro, passou a ser
estabelecida a ela uma necessaria e periddica revisdo, acolhendo pertinente critica doutrinéria.

A revisdo periddica prevista no artigo 316 do Codigo de Processo Penal busca o
indispensavel controle da prisao cautelar, que deve ser examinada, obrigatoriamente, de 90 em 90
dias, a fim de que se possa verificar o grau de risco gerado pela liberdade do investigado ou réu,
com a fixa¢do de revisdo obrigatdria, possibilitando a prevencdo de certas ilegalidades, como o
prolongamento da prisdo processual, ferina aos interesses de uma justica mais humana e
democratica, como a defendida pelo estado constitucional.

Um interessante exemplo de diploma processual penal que estabelece, verdadeiramente, um
prazo maximo para o ergéstulo provisorio ¢ o CPP de Portugal. O Artigo 215° da lei que rege o
procedimento criminal na antiga metropole ¢ claro ao determinar que a prisdo preventiva sera

automaticamente extinta quando forem cumpridos os requisitos dispostos no mesmo dispositivo.:

144
Art. 215°
1 - A prisdo preventiva extingue-se quando, desde o seu inicio, tiverem decorrido:
a) Quatro meses sem que tenha sido deduzida acusagéo;
b) Oito meses sem que, havendo lugar a instrugao, tenha sido proferida decisdo instrutoria;
¢) Um ano e dois meses sem que tenha havido condenag@o em 1.* instancia;
d) Um ano e seis meses sem que tenha havido condenagdo com transito em julgado.
2 - Os prazos referidos no numero anterior sdo elevados, respectivamente, para 6 meses, 10
meses, 1 ano € 6 meses ¢ 2 anos, em casos de terrorismo, criminalidade violenta ou
altamente organizada, ou quando se proceder por crime punivel com pena de prisdo de
maximo superior a 8 anos, ou por crime:
a) Previsto no artigo 299.°, no n.° 1 do artigo 318.°, nos artigos 319.°, 326.°, 331.° ou no n.°
1 do artigo 333.° do Codigo Penal e nos artigos 30.°, 79.° e 80.° do Codigo de Justica
Militar, aprovado pela Lei n.° 100/2003, de 15 de Novembro
b) De furto de veiculos ou de falsificagdo de documentos a eles respeitantes ou de
elementos identificadores de veiculos;
¢) De falsificagdo de moeda, titulos de crédito, valores selados, selos e equipamentos ou da
respetiva passagem, ¢ de contrafacdo de cartdes ou outros dispositivos de pagamento ¢ uso
de cartdes ou outros dispositivos de pagamento contrafeitos, previstos nos artigos 3.°-A e
3.°-B da Lei n.° 109/2009, de 15 de setembro;
d) De burla, insolvéncia dolosa, administracdo danosa do sector publico ou cooperativo,
falsificagdo, corrupcdo, peculato ou de participagdo econdmica em negdcio;
e) De branqueamento de vantagens de proveniéncia ilicita;
f) De fraude na obtengdo ou desvio de subsidio, subvengdo ou crédito;
g) Abrangido por convengao sobre seguranca da navegacdo aérea ou maritima.
3 - Os prazos referidos no n.° 1 sdo elevados, respectivamente, para um ano, um ano e
quatro meses, dois anos e seis meses e trés anos ¢ 4 meses, quando o procedimento for por
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Pelo que se observa, o CPP portugués, embora permita a revogacao da prisao preventiva,
condiciona-a a inumeras condi¢des, como a demora no proferimento de decisdo instrutéria ou
condenatoria, ou mesmo a natureza do delito imputado e a preexisténcia, ou ndo, de alguma outra
medida decretada contra o acusado — a qual ndo permite que sejam excedidos os prazos
determinados no artigo.

Comparando-se legislagdes como a portuguesa a lei brasileira, entende-se, data venia, que a
possibilidade de revisao nonagesimal ndo seja a medida mais adequada, visto que ela possibilita, em
certa medida, uma analise sistematica de um posicionamento genérico do julgador, que pode
fundamentar sua decisao com base nas mais variadas motivagdes de ordem politica e social — e ndo
de ordem processual. Ainda que a medida trazida pela lei 13.964 seja bem-vinda, o que os
processualistas criminais comprometidos com o devido processo penal efetivamente exigem € que
se estabeleca um prazo maximo para a vigéncia da prisdo preventiva, a fim que tdo contraditorio
instituto se compatibilize com a exigéncia constitucional e convencional que determina seja o
acusado ou réu tratado como presumivelmente inocente.

Por fim, é de se reconhecer que o encarceramento em massa ¢ a frequente decretacdo da
prisao cautelar sdo uma realidade no Brasil e em outros paises que ainda ndo se guiam pela
constitucionalidade normativa e convencional da Corte ¢ da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos e, por isso, entende-se que a sua limitagdo temporal seria um importantissimo elemento

para se mitigar o inquisitorialismo na realidade processual penal do Brasil.

um dos crimes referidos no nimero anterior ¢ se revelar de excepcional complexidade,
devido, nomeadamente, ao ntimero de arguidos ou de ofendidos ou ao caracter altamente
organizado do crime.

4 - A excepcional complexidade a que se refere o presente artigo apenas pode ser declarada
durante a 1.% instancia, por despacho fundamentado, oficiosamente ou a requerimento do
Ministério Publico, ouvidos o arguido ¢ o assistente.

5 - Os prazos referidos nas alineas ¢) ¢ d) do n.° 1, bem como os correspondentemente
referidos nos n.os 2 e 3, s@o acrescentados de seis meses se tiver havido recurso para o
Tribunal Constitucional ou se o processo penal tiver sido suspenso para julgamento em
outro tribunal de questdo prejudicial.

6 - No caso de o arguido ter sido condenado a pena de prisdo em 1.* instancia e a sentenca
condenatoria ter sido confirmada em sede de recurso ordinario, o prazo maximo da prisdo
preventiva eleva-se para metade da pena que tiver sido fixada.

7 - A existéncia de varios processos contra o arguido por crimes praticados antes de lhe ter
sido aplicada a prisdo preventiva ndo permite exceder os prazos previstos nos nimeros
anteriores.

8 - Na contagem dos prazos de duracdo maxima da prisdo preventiva sao incluidos os
periodos em que o arguido tiver estado sujeito a obrigacdo de permanéncia na habitagdo.

PORTUGAL. Decreto-Lei n.’ 78/87. Codigo de Processo Penal (CPP) — Artigo 215°. Disponivel em:
<https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-lei/1987-34570075-174878706>. Acesso em 30/09/22.
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3.5 — A LEI N° 12.403/11 E A IMPORTANCIA DAS MEDIDAS CAUTELARES
DIVERSAS DA PRISAO COMO MEIOS DE SUPERACAO DO INQUISITORIALISMO PENAL

O Sistema Carcerario brasileiro, como é do conhecimento de todos, atualmente, vé-se a
bracos com sérios, asfixiantes e desafiadores problemas, que estdo a exigir, dos que fazem a Justica
Criminal e o Judicidrio a que se serve, com inexcedivel zelo, inadidveis, bem pensadas e
inteligentes providéncias. Dentre as dificuldades com que se depara, se destaca a superlotagdo, com
o crescente e incontrolavel aumento do nimero de presos provisorios e dos que estdo cumprindo
pena, nas diversas unidades prisionais do Brasil.

A supracitada realidade passou a ser melhor enfrentada, com o advento da Lei 12.403, de 4
de maio de 2011, que trouxe importantes e substanciosas alteracdes ao Sistema de Justica Criminal
brasileiro, criando as medidas cautelares diversas da prisdo, previstas nos arts. 319 e 320, do Cédigo
de Processo Penal brasileiro. Antes dessa significativa modificacdo, ao juiz criminal s6 restavam
duas alternativas: decretar a prisdo cautelar ou conceder a liberdade provisdria ao investigado ou
acusado. Por isso mesmo, por for¢a do autoritarismo existente no Direito Penal e Processual Penal,
marcado pela inquisitorialidade, a medida mais adotada era a prisdao cautelar, especificamente a
prisdo preventiva. Esse reduzido conjunto de opgdes alternativas, de natureza pessoal, ocasionava
evidente e grave prejuizo, quer a liberdade ambulatoria do autor do fato infringente da norma, quer
a eficacia do proprio Sistema Processual Penal.

Com a ja referida Lei 12.403, o investigado ou acusado tem, hoje, a oportunidade de
permanecer em liberdade, desde que preenchidos os necessarios requisitos, com algumas limitagdes
impostas e devidamente justificadas pelo juiz criminal, para evitar a abusividade da prisao, podendo
escolher a providéncia mais ajustada ao caso concreto, dentro de critérios de legalidade e
proporcionalidade.

Com o desaparecimento da bipolaridade que regia o ordenamento processual brasileiro,
antes da Lei 12.403, a Justica Criminal, através de decisdo motivada e fundamentada, pode evitar os
males da segregacdo, por intermédio do encarceramento desnecessario, porque a prisdo passou a ser
a “ultima ratio” e s6 ndo sera substituida pelas cautelares diversas, se a decisao for fundamentada e
apoiada em elementos concretos e individualizantes.

Logo que a Lei 12.403 entrou em vacatio legis, passou-se a ouvir, sobre ela, as mais diversas
opinides, muitas oriundas do senso comum, com os naipes da duvida, da incerteza e, o que € pior,

da crenca em que se tratava de mais uma contribuicao para a banalizacdo de muitos crimes, que ja
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haviam adquirido o privilégio da impunidade tacita. A possibilidade de se arbitrar fianca, em até
200 salarios minimos, para alguns, seria a maneira de o Estado tirar ainda mais proveito de sua
desidia secular.

Mas até em que ponto uma lei € o reflexo da vontade do cidadao beneficiado? Aqui, caberia
uma rapida recapitulagdo de alguns juizos capazes de nos situar melhor nesta quadra de
inquietagdes.

O conhecimento, como ente gnosioldgico, traz em si duas definigdes conceituais: 0 senso
comum e a razdo epistémica. O senso comum é algo imposto pela tradi¢gio como verdade acritica. E
a coluna vertebral dos costumes e das normas consuetudinarias. J& a razao epistémica € o resultado
indubitavel da objetividade cientifica e nesta faixa esté situada a categoria da norma juridica.

Hans Kelsen explica que a ordem juridica pode limitar mais ou menos a liberdade do
individuo, enquanto lhe dirige prescricdes mais ou menos numerosas. Fica sempre garantido,
porém, um minimo de liberdade, isto ¢, de auséncia de vinculagdo juridica, uma esfera de existéncia
humana, na qual ndo penetra comando ou proibi¢ao.

Em seu O Direito dos Povos, John Rawls trata do que denominou de ideal da razdo publica.
Em uma sociedade nacional, diz ele, esse ideal ¢ realizado ou satisfeito, sempre que juizes,
legisladores, executivos e outros funcionarios do governo, assim como candidatos a cargos
publicos, agem a partir da ideia de razao publica e em conformidade com ela e explicam aos outros
cidaddos as suas razdes para sustentarem questoes politicas fundamentais, em fun¢do da concepgao
politica de justica, que consideram ser a mais razoavel.

No trato de As Prescri¢des ¢ o Direito, de sua Teoria da Norma Juridica, Norberto Bobbio
traz a baila um dos mais antigos questionamentos, que se relaciona aos destinatarios da norma
juridica. Se a norma juridica, ensina Bobbio, ¢ um imperativo e por “imperativo” se entende uma
proposi¢ado, cuja funcao ¢ a de determinar o comportamento alheio, ndo ha davida de que a norma
juridica se dirige a alguém. IThering, por sua vez, mostra, convincentemente, que os verdadeiros
destinatarios das normas juridicas ndo sdo os cidaddos, mas os 6rgdos encarregados de exercitarem
o poder coativo.

A doutrina normativa do sabio jurista alemao vem colidir, frontalmente, com as doutrinas do
Estado Democratico de Direito, em que todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos diretamente. Os Direitos e Garantias Fundamentais, inscritos na Constitui¢cao

Cidada ja mostram o grau de complexidade que reveste o ato de legislar no Brasil. Assim, por mais

145 RAWLS, J. O Direito dos Povos. Trad. Luis C. Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 104.
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pesada que seja a apreciagdo critica de uma lei dessa natureza, deve-se salientar que num
Congresso, nitidamente garantista, uma lei que altera o Cdodigo de Processo Penal, traz inovagdes e
esforgos, para o trato de problemas de extrema complexidade, como os que nos acicatam. Nao &,
nem poderia ser perfeita, mas traz valiosas contribui¢des, que tendem a melhorar o atendimento ao
cidadao, nos dias em que se vive.

Nao se pode esquecer de que, igualmente, vem sendo alimentado o esfor¢o de muitos em
busca de solugdes, no campo paraprocessualistico. Além do mais, parece ndo serem boas as
expectativas para aqueles que perseveram na crenga de que a prisao resolve todos os problemas da
criminalidade. O futuro da pena de prisao, como ja dito em outra oportunidade, ¢ a sua gradual
substitui¢do, por outras medidas alternativas, mais inteligentes, menos drasticas e menos cruéis.

E como pensam os processualistas penais de vanguarda e &, também, o que se pretende,
humildemente, oferecer aqueles que se dispuserem a ler a presente dissertagdo, como mais um dos
elementos indispensaveis para a superagdo do ranco do inquisitorialismo no processo penal

brasileiro.

3.6 —A POSSIBILIDADE DA MITIGACAO DO INQUISITORIALISMO PENAL
ATRAVES DE DECISOES JUDICIAIS HUMANISTAS E DEMOCRATICAS

Dentro da realidade processual penal brasileira, como ja se afirmou, a exaustdo, neste
trabalho dissertativo, ¢ necessario que se combata o inquisitorialismo a nivel de legislacao, a nivel
de jurisdicao e a nivel de execugao penal. Assim, ao final desta proveitosa discussdo, com o intuito
de reforcar o arcabouco argumentativo que se pretende fornecer ao estudar tdo tormentoso tema,
traz-se, a seguir, exemplo de decisdo judicial que, pautada no humanismo, na democracia, no
respeito as regras do jogo democratico e aos direitos e garantias fundamentais do réu, afigura-se
importante, assim como diversas outras, por oferecerem precedentes jurisprudenciais que
contrariem o furor repressivista ainda presente no sistema de Justi¢a criminal do Brasil.

A primeira delas se trata de um voto-vista proferido em uma agdo de revisdo criminal,
julgada no recente ano de 2019, pelas Camaras Reunidas Criminais do Tribunal de Justica do
Estado do Piaui, em que se discutia a possibilidade, ou ndo, da extingdo da punibilidade de um

acusado do crime de estupro de vulneravel:

PENAL E PROCESSUAL PENAL - REVISAO CRIMINAL - ESTUPRO DE
VULNERAVEL (ART. 217-A DO CP) — ABSOLVICAO - EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE — PRINCIiPIO DA BAGATELA IMPROPRIA — UNIAO ESTAVEL
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ENTRE APENADO E VITIMA — DESNECESSIDADE DA PENA — PROCEDENCIA DA
ACAO — DECISAO UNANIME.

1. A sangdo penal somente poderd ser aplicada quando os outros ramos do Direito se
mostrarem insuficientes para a resolu¢do do caso e quando for necessaria a prevengdo ¢ a
repressdo da conduta considerada infracdo penal. Assim, ganham relevo os principios da
interven¢do minima e da fragmentariedade, bem como os da insignificancia e da
irrelevancia penal.

2. Nos crimes bagatelares improprios, a conduta ou o resultado provocado sdo, de fato,
relevantes para o direito penal. Ou seja, existe o crime, mas a pena ¢ considerada
desnecessaria ou desproporcional, levando-se em conta a vida pregressa do acusado, sua
conduta social, a auséncia de antecedentes criminais e a colaboragdo que haja oferecido
para a resolucdo do caso, com a reparacdo imediata do dano causado. Assim, considera-se a
infima culpabilidade do condenado e o post factum delitivo, aplicando-se, no caso, o
principio da irrelevancia penal, hipdtese em que o crime existe para o ordenamento
juridico-penal, contudo, ndo existe a necessidade concreta da imposicdo da respectiva
resposta penal.

3. Enquanto o principio da insignificancia ndo tem fundamento legal explicito, sendo uma
decorréncia dos principios da fragmentariedade e da interven¢do minima, o principio da
irrelevancia penal encontra seu fundamento no art. 59 do Codigo Penal.

4. Com efeito, em alguns casos, apesar da completa configuracdo do delito — tipicidade,
ilicitude e culpabilidade — pode ser que a pena se mostre desnecessaria, tendo em vista as
peculiaridades do fato concreto, quando entdo cabera ao juiz dispensar sua aplicacao.

5. Na espécie, ndo se questiona a ocorréncia do crime. Disso ndo ha davidas, conforme
assentado corretamente na ementa do acérddo proferido por este Tribunal de Justica, no
julgamento do recurso (Apelagdo Criminal). No entanto, a incidéncia da teoria da
desnecessidade da pena ndo contraria as teses firmadas pelo Superior Tribunal de Justica
em relag@o ao estupro de vulneravel.

6. Como se sabe, a sangdo penal tem duas fungdes primordiais: primeiro, a repressiva e
intimidadora, buscando demonstrar ao apenado que é mais vantajoso que ele se dedique a
uma harmonica integracao social do que a pratica infracional; segundo, a preventiva, a qual
visa afastar o agente dos fatores que o levaram ao cometimento do delito, denominados
elementos criminogénicos. Por outro lado, a pena também ¢ necessaria a prevencao geral
positiva, isto €, para estabilizar a confianca na ordem social e demonstrar a8 comunidade que
ndo se pode admitir que alguém ande impunemente a praticar crimes.

7. In casu, a imposi¢ao da pena ndo cumprird nenhum desses efeitos praticos. Conforme
demonstram os documentos contidos nos autos, o requerente ¢ a vitima, realmente, desde a
ocorréncia dos fatos que ensejaram a dentncia ministerial, passaram a manter uma relagdo
conjugal, chegaram inclusive a estabelecer um contrato de unido estavel quando ela
completou 18 (dezoito) anos.

8. Em verdade, a imposi¢@o da pena serviria tdo-somente para desfazer a entidade familiar
constituida, solida e estabilizada, entre o requerente e a apontada vitima, por sinal, efeito
este justamente contrario aqueles valores visados pelo ordenamento juridico, de paz e
harmonia social, prometidos pela Carta Cidada de 1988.

9. Acrescente-se que o requerente ndo tem antecedentes maculados e ndo ha registro de
acdo socioeducativa ou outro processo criminal, a demonstrar que o fato que lhe ¢ imputado
deve ser considerado como isolado em sua vida. Ademais, ndo se tem conhecimento de
agressdo ou ameaca de sua parte para a pratica da relagdo sexual, a se concluir que se deu
com o livre consentimento e vontade da vitima, corroborando, assim, sua boa conduta
social.

10. A dogmatica penal ndo pode servir de escusa para a pratica de injustigas, notadamente
sob a alegagdo de que a lei obriga o julgador a aplica-la, mesmo diante das irrefutaveis
evidéncias sobre a irrazoabilidade, a desproporcionalidade ¢ a desnecessidade de sua
incidéncia, como os autos estdo a demonstrar.

11. Por fim, é de se ressaltar que a incidéncia do principio da irrelevancia penal e a
constatagdo da desnecessidade da pena tém a mesma natureza juridica da decisdo que
concede o perddo judicial ao condenado (art. 107, IX, do CP).

12. Revis@o Criminal conhecida e julgada procedente para reconhecer, in casu, a incidéncia
do principio da irrelevancia penal e a consequente desnecessidade da imposigdo da pena,
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fazendo-se entdo cessar todos os efeitos da sentenga condenatoria (sumula 18 do STJ).
Decisdo unanime.

(TJPI | Revisdo Criminal N° 0700925-50.2018.8.18.0000 | Relator: Pedro De Alcantara Da
Silva Macédo | CAMARAS REUNIDAS CRIMINAIS | Data de Julgamento:
12/07/2019 )=

Como se nota, o caso trazido a discussdo diz respeito a um tema complexo e tormentoso,
como ¢ tipico dos delitos contra a dignidade sexual, sobretudo aqueles que envolvem criangas e
adolescentes. Apos o pedido de vista na sessdo de julgamento do processo, ocasido em que fora
professado por alguns dos julgadores o entendimento que, inicialmente, seria pela total
improcedéncia do pedido revisional, buscou-se proceder a uma detida e cuidadosa andlise da
situacdo, o que se fez tendo como alicerce os principios da razoabilidade, da proporcionalidade e da
desnecessidade da pena — também conhecido como principio bagatelar improprio —, sempre
respeitando-se os direitos e as garantias fundamentais de todas as partes envolvidas na acdo
revisional.

No inteiro teor do voto-vista, em diversos pontos, fundamenta-se o provimento do pedido
revisional no fato de que, muito embora a existéncia da conduta tipica, antijuridica e culpavel ndo

pudesse ser questionada, a aplicacdo da pena, no caso, mostrava-se completamente desnecessaria:

Como se observa, os entendimentos acima tratam do delito sexual praticado contra criangas
e adolescentes até 14 (quatorze) anos, ou seja, reafirmam a tipicidade, a ilicitude e a
culpabilidade da conduta, sendo irrelevantes o eventual consentimento ou experiéncia
sexual anterior da vitima, ou ainda a existéncia de relacionamento amoroso entre vitima e
agente.

Todavia, ao contrario do que possa parecer, nenhuma destas teses esta sendo rediscutida
aqui. Realmente, como j& dito acima, houve o crime e ndo existem causas excludentes,
justificantes ou dirimentes a serem aplicadas.

O que enfrentamos na presente revisdo é se, diante do fato tipico, ilicito e culpavel
acontecido, ha ou ndo necessidade da aplicacdo de uma sangao penal.

E eu, respeitosamente, em relagéo a este especifico caso concreto, entendo que nao.
Realmente, todos sabemos que a sang¢do penal tem duas fungdes primordiais: primeiro, uma
fung@o repressiva, intimidadora, visando demonstrar ao apenado que é mais vantajoso ele
se dedicar a uma harmoénica integracdo social do que a pratica infracional; segundo, uma
fungdo preventiva, visando afastar o agente dos fatores que o levaram a pratica do delito,
denominados elementos criminogénicos.

Ademais, a pena também ¢ necessaria para a prevengdo geral positiva, isto é, para
estabilizar a confianca na ordem social e demonstrar a comunidade que ndo se pode admitir
que alguém ande impunemente a cometer crimes.

Ocorre que, na hipétese dos autos, a imposi¢do da pena ndo cumprird nenhum destes efeitos
praticos.

Realmente, conforme comprovam os documentos trazidos pelo requerente, ele e a vitima,
desde a ocorréncia dos fatos que ensejaram a dentincia ministerial, mantinham uma relagao
conjugal, inclusive tendo estabelecido um contrato de unido estavel recentemente, quando
ela completou 18 (dezoito) anos.

146BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Piaui. Revisdo Criminal N° 0700925-50.2018.8.18.0000. Relator:
Pedro De Alcantara Da Silva Macédo. Camaras Reunidas Criminais. Data de Julgamento: 12/07/2019. Disponivel em:
<https://www.tjpi.jus.br/e-tjpi/home/jurisprudencia/visualizar/423922>. Acesso em 21/09/2022.
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A proposito, além da Declaragdo de Unido Estdvel devidamente registrada em cartorio,
constam também declaragdes dos vizinhos do casal, confirmando a relagdo familiar
duradoura e ainda a Declaragdo da casa prisional onde ele se encontra recolhido, atestando
que a vitima o visita todas as semanas, na qualidade de companheira.

E estas sdo duas constatacdes vitais para o caso. Ele ndo negou os fatos imputados em
nenhum momento, ao contrario, desde o inquérito sustenta a mesma versdo, de que
realmente manteve o intercurso sexual. Ela, a suposta vitima, por seu turno, ap6s todo o
ocorrido, mantém uma relagdo marital com o requerente, inclusive visitando-o
regularmente na casa penitenciaria, como sua efetiva companheira.

No caso, portanto, a imposi¢do da pena serviria apenas para desfazer a entidade familiar
constituida entre o requerente e a apontada vitima, solida e estabilizada, por sinal, efeito
este justamente contrario aqueles valores visados pelo ordenamento juridico, de paz e
harmonia social.*

O referido voto-vista foi acompanhado, por unanimidade, pelos demais julgadores das
Camaras Reunidas Criminais do Tribunal de Justica do Piaui e o autor da Revisao Criminal teve
extinta a sua punibilidade, nos moldes do que determina o Art. 107 do Codigo Penal.

O certo ¢ que, na atividade judicante, muitas vezes o magistrado se encontra diante de
situagdes em que a norma, fria e abstrata, indica um determinado posicionamento a ser seguido,
enquanto a situag@o concreta, por diversos e importantes fatores, sinaliza que a decisdo a ser tomada
¢, em verdade, outra que ndo aquela que se imaginava. Como ja dito no subtdpico 3.4 do presente
trabalho, a respeito da importancia das Escolas de Magistratura para a formagdo de magistrados
humanos e democraticos, nao se deixa de reconhecer a importancia de o magistrado saber o Direito.
No entanto, hd muitos momentos cuja complexidade exigem do julgador virtudes outras, como a
coragem moral e civica, a verticalidade funcional e de caréter, além da sensibilidade humanistica. E
este o papel que incumbe aos membros do Poder Judiciario nesta dificil missdo de superar o rango

inquisitorial que tanto atrasa a realidade do sistema de Justi¢a criminal brasileiro.

3.7 — A IMPORTANCIA DAS ESCOLAS DE MAGISTRATURA NA FORMACAO
HUMANA E DEMOCRATICA DO MAGISTRADO EM NIVEL CONSTITUCIONAL E
CONVENCIONAL: UMA DISCUSSAO ALEM DA ESFERA PENAL.

Ninguém desconhece a importancia do juiz, seja ele atuante ou ndo na esfera criminal, saber
o direito. Mesmo porque isso € importante até mesmo para nao subjetivar a escolha do magistrado.
O conhecimento sobre a pletora de leis e seus reflexos, das mais variadas decisdes das cortes

superiores, e dos principios que norteiam o comportamento dos que julgam, em dado momento,

147 OST, Frangois. Jupiter, Hercules, Hermes: trés modelos de juiz. Juizado da Infincia e da Juventude, Porto
Alegre, v. 7,n. 17, p. 109-130, jan./mar. 2009. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/41790>.
Acesso em: 26 set. 2011.
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bastariam, para a escolha de bons juizes. Mas diante de tantos ¢ complexos desafios que o direito
penal e processual penal da contemporaneidade apresentam, especialmente em razdo dos rangos
inquisitoriais que ainda persistem nos dias que correm, verifica-se, cada vez mais, que a
objetividade, conquista adequada a correta selecdo do magistrado, exigida pelo principio
constitucional da impessoalidade, ndao se revelou satisfatéria para a selecao daquele candidato que
apresente o perfil apropriado e coerente ao exercicio pleno da ingente e nobre funcdo de julgar. Isso
porque ndo cabe a jurisprudéncia resolver somente a lide processual mas, também, a lide
sociologica, de grande amplitude. E, para isso, mostra-se imprescindivel que quem se submete ao
certame publico para o exercicio de tdo dificil missao ostente habilidades outras, que ultrapassem o
conhecimento especifico das disciplinas juridicas do curso de Direito — embora sejam estas, repita-
se, igualmente relevantes ao bom desempenho da fun¢do judicante —, como, por exemplo: a
filosofia, a sociologia, a antropologia, a psicologia, a deontologia, a literatura, dentre outras areas da
formacao humanistica, para a mais completa formagao do magistrado, como defendem os grandes
id6latras do humanismo

Estas observagdes a respeito da importancia da formagdo humanistica do magistrado,
buscam mostrar que a filosofia, como disciplina propedéutica, oferece aos que irdo desempenhar a
tarefa sublime de julgar, uma visdo muito mais ampliada e panoramica do fendomeno juridico.
Muitas vezes, nos embates do dia a dia, subestima-se a importancia da reflexao filoséfica. Os que
lidam com as questdes juridicas nem sempre param para refletir sobre o quanto a filosofia esta
presente na vida das pessoas. Por isso, antes de se questionar o papel, ou para que serve a filosofia,
¢ preciso que examinemos, com visao global, fugindo das consideragdes genéricas, todos os pontos
criticos com os quais o operador juridico, principalmente, o magistrado, se defronta a cada instante,
na sua ingente missdo de julgar. Para a mestra Marilena Chaui, “essa disciplina se interessa por
aquele instante em que a realidade natural e a realidade historico-social tornam-se estranhas,
espantosas, incompreensiveis € enigmaticas, quando as opinides estabelecidas disponiveis, ja nao
nos podem satisfazer’ .

Entdo, para que a filosofia?

A Corte Europeia de Direitos Humanos afirmou que uma decisdo judicial deve ter
fundamentos coerentes. Dessa afirmagao, pode-se concluir que uma decisao nao pode ser um mero
ajuntamento de razdes. Certa ou errada, ela deve ser um arranjo, e ndo um feixe aleatorio de ideias.

Para unir razdes, ¢ necessario usar a razdo — o fio do pensamento. E qualquer um pode fazé-lo.

148 CHAUI, Marilena. Convite a Filosofia. Sio Paulo: Ed. Atica, 2000. p. 16.
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quem ainda ndo costurou, nem aprendeu a costurar, nao ¢ por falta de fio. E a razdo ndo caminha
sozinha. Ela tem ao seu lado a consciéncia. Esta ¢ o repositorio dos valores humanos, e merece
lugar de destaque tanto quanto a razdo. Mas a consciéncia tem um defeito. Talvez ciosa demais de
seu papel de relicario, a consciéncia ¢ ensimesmada. Nao se d4 aos embates. Nao deixa sua muralha
para interceptar inimigos que ameacam assedia-la. Permanece num imobilismo perigoso, pois no
interior de uma muralha assediada, por mais segurado que se esteja, se estd cercado, confinado.

Mas a razdo serve como uma corte de apelacdo ndo s6 contra opinides ¢ habitos de outras
pessoas da comunidade, mas contra as peculiaridades da perspectiva pessoal. E algo que cada
individuo pode encontrar dentro de si mesmo, mas que, a0 mesmo tempo, tem autoridade universal.

E o juiz, ser humano como qualquer outro, consegue isso? Por que o juiz conseguiria domar
seu pensamento tao perfeitamente, se ninguém consegue?

O juiz — como qualquer pessoa — ¢ capaz de domar o pensamento, dando vitoria a razao, se
o quiser e tentar. Para entender essa possibilidade, ¢ necessario examinar o cendrio do combate: a
mente do juiz. Nesse cenario, dois exércitos se confrontam. De um lado, as forcas aliadas da razao,
que protegem a fortaleza onde se guarda a consciéncia. De outro, alinham-se as forcas adversarias.
O curioso ¢ que, no meio do campo de batalha, ha também um combatente indeciso, que ndo sabe
de que lado deve ficar.

A razdo esta na mente, que estd na cabeca, que estd atada ao corpo, no qual um coragdo bate.
Por mais elementar que isso seja, muitas sentengas ruins seriam evitadas se, antes de julgar, o
magistrado refletisse sobre essa obviedade, e verificasse se esta ou ndo em momento adequado ao
raciocinio. Oscilagdes sobre o animo do magistrado ocorrem a todo momento ¢ sendo o juiz ser
humano, ndo ha como evitar tais oscilagcdes, nem € preciso. Basta que ele as conheca e saiba
identificar em si a ocorréncia de qualquer viés, ponderando tal fato no momento de decidir.
Portanto, tais inimigas — as oscilacdes — podem ser neutralizadas pelas forgas da razao. Além das
oscilagdes, outro problema sao as paixdes. Paixdes sdo sentimentos que arrastam consigo o pensar.
Sdo de muitos tipos, e recebem diversas classificagdes: paixdes com origem no corpo; paixdes com
origem em algum pensamento ou ideia e ideologia; etc. Classificadas ou ndo, explicadas ou nao, sua
lista ¢ imensa: amor, orgulho, 6dio, necessidade, vaidade, curiosidade. Todas tém forca colossal, e
os redemoinhos que formam, sobretudo quando se juntam, podem arrancar edificios. Mas € possivel
concentrar-se na razdo mesmo com turbilhdes a volta. Basta seguir duas regras. Primeira, ndo deixar
as paixdes chegarem de surpresa. Deve-se estuda-las previamente com objetividade e sem meias

palavras: “Es tu sujeito a colera, ao medo, a audacia ou a qualquer paixao? [...]. Anota cada um dos



97

teus defeitos e vigia-te, em consequéncia”. Segundo, boas ou mas as paixdes sdo ventos, € ventos
propelem. A pulsdo ndo precisa ser compulsdo, mas propulsdo, € ndo ha vento ruim para um bom
jogo de velas e um marujo acostumado ao seu manejo, as quebradas do mar, e que sabe aonde quer
ir. A paixdao mais nefanda pode levar a uma boa baia, se o coragdao de quem veleja o desejar. Assim,
ninguém deve se deixar arrastar por paixao alguma. Ela, se assim o quiser, que nos carregue.

Se a ideia da propulsdo soou estranha, basta pensar no judd. Um judoca treinado, mesmo
pequeno, pode levar um grandalhdo a lona por uma armadilha. Distraidamente, o pequeno posiciona
seu pé no caminho do grandalhdo. Este, distraido, tropeca e fica a mercé do pequeno. Isso ndo exige
forca, basta inteligéncia, e um pé. E assim que o lutador técnico, ainda que menor, vence no judo.
Soma a for¢a do adversério a sua propria. Por tudo isso, as paixdes sdo inimigas muito perigosas,
mas que podem ser neutralizadas. Mais até seu poder pode ser voltado contra elas proprias, se a
razao souber como agir.

Os paradigmas, como uma visdo de mundo padronizado, ¢ apenas um ponto de vista, que
acaba empobrecendo o intelecto. O juiz deve reforma-lo constantemente, porque o juiz, em suas
decisdes, a0 mesmo tempo em que ¢ influenciado pelo ambiente cultural, contribui para reforgar ou
reformar paradigmas. E os paradigmas sdo inimigos muito poderosos da razdo. O pseudorraciocinio
ocorre na justaposicdo de enunciados que tratam do mesmo tema, mas a conexao nao leva a
nenhuma conclusdo, havendo uma grande carga emocional nesta ou naquela ideia. Atualmente, com
as pessoas lendo cada vez mais depressa e sem reflexdo alguma, principalmente na internet, esses
arremedos de razao acabam sendo levados como coisa séria.

Como aliada da razao, tem-se a intui¢ao, apesar de nao ser facil sobre ela falar. Mas para se
ter uma boa intuicdo, € preciso treino obsessivo. Talvez a melhor declaragdo curta sobre isso seja a
de Herbert Simon, que estudou mestres de xadrez e concluiu que depois de milhares de horas de
treino eles comecavam a enxergar as pecas no tabuleiro diferente de nos. Esse tema merece ser bem
esclarecido. A intuicdo ¢ de fato a responsavel pela maior parte das boas ideias de um juiz. Mas
nisso, ndo ha qualquer diferenca entre o magistrado e as demais pessoas. A diferenca ¢ que o juiz
deve apresentar os fundamentos da sentenga. Para isso, fara a mesma coisa que o cidaddo comum
faz quando sua intuicao lhe joga uma ideia: analisa-la com a razao para buscar seus fundamentos,
raciocinando do fim para o comego. Ao fazé-lo, podera concluir que a ideia ndo era tdo boa assim,
embora parecesse, num primeiro momento. Outras vezes, essa andlise da solugdo constatard a
existéncia de bases solidas. Sdo essas bases que servirdo de fundamento da sentenga judicial. Sdo

fundamentos encontrados num raciocinio as avessas, ¢ verdade, mas ndo sao menos sdlidos por
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isso. O grau de ligacao e pertinéncia dos fundamentos para com a decisao nao deve ser aferido pela
sequéncia com que as coisas se passaram na mente. Portanto, a alegacdo de que os juizes decidem
primeiro e fundamentam depois ¢, frequentemente, verdadeira. Entretanto, essa digressdo mental ou
construgdo reversa do argumento ¢ a mesma que todos os seres humanos executam nas mais
diversas areas profissionais, artisticas, etc.

A sociologia, analisada juntamente com a historia e politica, também mostra-se
indispensavel na formagdo do magistrado. A relacdo direito e sociedade ¢ imprescindivel para a
compreensao do contexto em que se decide.

E, especialmente no Brasil, a lei ordena aos juizes que saiam em busca da historia. O art.
231 da Constituicdo Federal protege os direitos originarios dos indios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam. J& o art. 68 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias garante
aos remanescentes dos quilombos a propriedade das terras que ocupam. Em ambos os casos, para se
demarcar as terras indigenas e para se determinar que comunidades negras sao remanescentes dos
nucleos de resisténcia a escraviddo — os quilombos — o juiz deve se enveredar por pesquisas
historicas a que nao esta habituado; a que tampouco foi treinado. Mesmo quando a lei ndo o exige
explicitamente, ¢ prudente que os operadores do direito, sobretudo os juizes, que dardo a palavra
final sobre as questdes, conhegam bem o passado. Ha necessidade de preservacao de uma memoria
coletiva, além do proprio caso exigir conhecimento de histéria para que seja resolvido
adequadamente.

Quando o processo chega ao juiz, passaram-se meses, anos, décadas e, em alguns casos,
séculos desde os acontecimentos. H4, no Brasil, casos em que o raciocinio do magistrado deve
retroagir ao periodo colonial, ao Brasil Império, exatamente para a apuragdo de todos os fatos.

Deve-se dizer que uma das fungdes primordiais do juiz, sendo a mais importante, ¢ a
reconstituicdo do passado. S6 depois de apura-los o juiz pode divagar sobre a norma aplicavel, ou
como aplica-la. Quem inverte as fases constroi castelos no ar. O respeito a essa sequéncia € tao
importante que, para que nio se desperdicassem trabalho e tempo, recomendava-se ji na India
antiga, que o juiz dissesse o direito s6 depois de apurados os fatos.

Mas essa busca pela verdade — que, como ja dito na presente dissertragdo, nao ¢ a verdade
correspondente, mas sim a verdade analdgica — requer coragem e resolugdo, pois o juiz nao pode
optar por desconhecer os fatos. Se chegar ao magistrado brasileiro um processo concernente as
terras da etnia caiap0, ndo podera ignorar que, vivendo hoje principalmente no alto de Mato Grosso

e no Pard, a etnia caiap6 € parte da nacao j&, antigamente chamada tapuia. Dessa nagdo, quando os
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europeus chegaram, havia poucos no litoral. Ja haviam sido expulsos pelos tupi em suas duas
fac¢des: tupinamba e tupiniquim: Havia, portanto, a chegada dos europeus, uma extensa frente de
conflito indigena opondo tupis e jés, com estes Gltimos recuando para o sertdo. Quando portugueses
e franceses instalaram-se no litoral, precisaram aliar-se as tribos tupis que o dominavam. Em
consequéncia, todos os brancos tornaram-se indistintamente inimigos dos jés. Foi nesse quadro que
os tapuias fugiram, entre outras coisas, da escraviddo que seguia a pleno vapor apesar de haver
esforco da Coroa Portuguesa por controla-la. Em meados do século XVIII, segundo registros
especificos sobre os caiap0s, seu territorio chegava a regiao do Triangulo Mineiro e ao Mato Grosso
do Sul, passando por Goias e pelo que hoje ¢ o Distrito Federal. O limite de suas terras, cerca de
duzentos e cinquenta anos atras, estava hd milhares de quilometros de onde estd. Embora se possa
alegar que a nog¢do ancestral caiap6 de territéorio ndo pressupunha continuidade, o fato é que,
segundo a propria nogao de territorio mais difundida hoje, a terra deles era bem maior. Pode o
magistrado ignorar tudo isso? Nao. O que lhe cabe ¢, com base na lei, determinar os efeitos
juridicos dos fatos. Sdo inumeros outros casos que exigem do magistrado o conhecimento da
historia.

Também, direito e politica estdo tdo atados um ao outro que talvez seja correto dizer que sao
as duas faces de uma mesma moeda. Sem o direito, a forca do dominante sobre o dominado ¢
instavel e pode dissipar-se a qualquer momento. Sem o direito, mesmo o mais poderoso ndo se torna
soberano.

Em politica, mesmo as atitudes mais irritantes do adversario, ndo devem tirar do sério o
julgador. Ele deve seguir raciocinando, medindo pros e contras com frieza, e sendo capaz de ver o
jogo pelo lado do adversario, ainda que lhe arda o figado. Além disso, o equilibrio entre os poderes
¢ imprescindivel. O ideal mesmo, ¢ que cada uma esteja em seu lugar e cumpra a sua fung¢do, tendo
em mente que uma dessas fungdes ¢ de vigiar as outras, a ver se estdo cumprindo com o que
deveriam e se ndo estdo, acidental ou intencionalmente, movendo a cerca de lugar, assenhorando-se
de terra alheia. E o Judicidrio tem um papel fundamental, visto que, contra as paixdes politicas, o
magistrado serve como freio. Mas para isso, precisa estar por dentro de todo o contexto de como o
poder politico tem funcionado perante a sociedade.

A antropologia, por cooperar com a questao da concepcao do homem, ser biologico, social e
cultural irrepetivel, neste processo evolutivo. A diversidade cultural ndo pode deixar de ser
compatibilizada com a diversidade juridica, existente em um pais de dimensao continental, como o

Brasil.



100

Importante ¢ a formagdo do magistrado nas questdes da psicologia também. O juiz deve
conhecer suas limitagdes pessoais, bem como deve levar em consideracdo a psicologia para analise
do comportamento das partes. Alids, a psicologia permeia diversas nuances a ser analisada na area
da magistratura.

Em relagdo a si mesmo, o magistrado deve agir com cautela. Pessoas que estdo em posi¢cao
de poder correm o risco de tentar impor aos outros a sua maneira de lidar com o certo e o errado,
mesmo quando o parametro que deveriam utilizar para separar o certo do errado devesse ser
objetivo, como a lei. E o caso de alguns juizes, a quem se pode chamar de egocéntricos.

Hé4 outro embaracoso aspecto sobre o qual nem todos gostam de falar. Trata-se da
consciéncia, que com o tempo vai se instalando no espirito até dos juizes mais racionalistas, de que
muitas de suas decisdes sdo puramente instintivas. Usar a intui¢do, em si, ndo ¢ um problema. O
que diferencia a profissdo de magistrado nao € que ele nao possa usar a intuicdo, mas o fato de que
¢ obrigatério fundamentar as decisoes, e essa fundamentagao nao pode ser um mero embuste. Um
arrazoado “de fachada” ¢ um arremedo de decisdo, e um juiz que assim procede afronta o art . 6, da
Convenc¢ao Europeia de Direitos Humanos, que garante a todos o direito a uma decisdo racional.

Ha problemas que nem a intui¢cdo vence. Sas as chamadas “davidas monoliticas”. No
alucinante mundo judicial, ndo ¢ incomum que o juiz tenha de decidir imediatamente sobre uma
matéria que simplesmente ignora. Bem, a primeira coisa que se deve fazer ¢ admitir que eles
existem, apesar da constante tentativa de aprimoramento como profissionais. E ndo s3o tdo poucos.
A segunda coisa que se deve fazer ¢ fundamentar da melhor maneira as decisdes, por mais primitiva
que seja a ideia sobre o tema. As razdes soardo genéricas, pobres, confusas e contraditorias.
Acontece, € ndo s6 com juizes. O melhor que um profissional pode razoavelmente conseguir fazer
em determinadas condigdes pode, em muitos casos, ficar aquém do nivel qualitativo necessario sem
que isso signifique que ele foi negligente, ou que seja um profissional ruim. Isso € especialmente
sentido pelos magistrados, pois, na imensa maioria dos paises, estdo jungidos a norma da
inafastabilidade da jurisdi¢do, que determina que o juiz ndo pode se escusar de julgar, se afastar do
problema se ndo encontrar solugao.

O afastamento do magistrado também costuma ser um problema. Tabu ou nao, o certo ¢ que
0 juiz costuma se afastar gradativamente do meio social ao longo da carreira. De certo modo, ndo ha
como ser diferente, os codigos de ética da profissdo costumam exigir dos juizes tamanha discrigdo e

isencdo para falar de tantos assuntos, fazem tantas exigéncias sobre o comportamento do
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magistrado, que nao ¢ de impressionar que, conforme o tempo passe, 0s juizes se tornem um pouco
ermitdes.

Entretanto, por mais que seja dificil ter uma vida normal, principalmente para os juizes que
se dirigirdo para cidades pequenas em estados longinquos, todos devem se lembrar de que o
isolamento empobrece tanto o espirito quanto o intelecto. Onde quer que passem a morar, os juizes
devem manter viva sua vida social e o debate juridico, o que hoje € facilimo pela internet.

Uma caracteristica do bom juiz é a capacidade de se envolver profundamente com o
problema analisado naquele momento e, depois, passar ao problema adiante como se fosse o
primeiro que examinasse naquele dia. Nao que os juizes ndo devam refletir e aprender com casos
passados, mas ¢ preciso ter essa capacidade de seguir adiante, pois os dramas sdao muitos. Quando o
juiz perde essa capacidade, varias anomalias podem acontecer. Juizes que ficam marcados demais
por um caso passado tendem a revivé-lo inconscientemente, de tal modo que, ao julgarem um caso
presente, estdo na verdade rejulgando aquele caso passado, que ndo lhes sai da cabeca. Para os
juizes de hoje que se sintam demasiado marcados por algum caso anterior, o correto ¢ que busquem
apoio terapéutico e aconselhamento, que devem ser proporcionados por seus tribunais de maneira
facilitada e sem constrangimentos. E preciso que se relembre que todos os humanos sdo igualmente
suscetiveis a abalos dos quais s sera possivel recuperar por meio de ajuda profissional.

No que se refere ao bom desempenho psicoldgico do magistrado nas suas fungdes, ha dicas
de psicologia para entender a si, as testemunhas e demais depoentes:

1. Evitar a criagdo de uma impressao positiva ou negativa da pessoa com quem fala. Para se
ver a realidade com objetividade, deve-se levar em consideracao a existéncia dessa distor¢ao inata;

2. Nao sobrevalorizar a negatividade. Quando a mente humana compara hipdteses positivas
ou negativas sobre algum fato futuro, tende a gastar mais tempo analisando as negativas.

3. Analisar o caso concreto: se uma testemunha nao responde exatamente como esperado,
deve-se levar em consideragao que cada pessoa € Unica. Crenga comum sobre eventos traumaticos €
de que eles deixam lembrangas que terdo efeito duradouro na vida daquela pessoa. Ocorre que as
vezes eles deixam lembrangas assim, outras vezes ndo, e para muitas pessoas, na verdade a maioria,
nao deixam lembranca alguma.

4. Tomar cuidado com o “efeito de mera exposi¢cdo”. As pessoas tendem a ver coisas a que
estdo acostumadas como boas; aquelas a que foram mais expostas, mesmo ndo tendo a menor

compreensdo sobre elas.
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Ja a ética, em que deve se inspirar o julgador, precisa ser encarada como exigéncia
inafastavel a realizacdo do justo. Essa palavra, como ¢ do conhecimento de todos tem outro nome,
menos conhecido e mais sofisticado: deontologia, ramo da ética e da filosofia preocupado com o
estudo dos principios, dos fundamentos e dos sistemas de moral.

Ao lado de tudo isso, exige-se, ainda, que os julgadores tenham em conta paradigmas que,
pouco a pouco, com a complexidade das relacdes pessoais e sociais, trazem pré-compreensdes
importantes para as decisdes judiciais, na atualidade. Entre eles, avulta em importancia, a real
preocupacao com a preservacao dos bens primarios, como a liberdade, a integridade fisica, a honra,
a dignidade humana, a prote¢do ambiental, a invulnerabilidade pessoal e coletiva, a propriedade e a
vida, dentre outros, em que se funda o Estado de Direito, sempre com a consciéncia de que, assim
como ndo pode objetificar as partes, ndo deve agir subjetivamente. Na verdade, o juiz que se adapta
a concepcdo humanistica de julgar ultrapassa barreiras de interpretagcdes literais dos textos
normativos, jamais admitindo que a subjetividade penetre em suas decisdes.

Outras tantas matérias devem fazer parte da formagao do magistrado, como a Criminologia,
ciéncia de natureza causal explicativa, que estuda o crime e os seus determinantes fatores; a
Vitimologia, que analisa a participagdo da vitima no processo delitivo; a Medicina Legal, conjunto
de conhecimentos cientificos e praticas médicas necessarias a elucidacdo de fatos de interesse
juridico, notadamente, aqueles ligados ao ambito criminal; a Criminalistica e os seus diversificados
segmentos técnicos, que se utilizam de informag¢des metodoldgicas, desde os vestigios encontrados
no local do crime, para a individualizag¢do e a identificacao dos sinais que possibilitem a obtencao
das conclusoes sobre os fatos ocorridos, a fim de que se saiba como eles se verificaram e quem, de
fato, os cometeu?

O juiz da contemporaneidade, pelo que se entende, tem que ser portador, para o desempenho
fiel de sua missao, de todas as habilidades a que nos referimos.

Em 1993, Francois Ost, professor belga de Filosofia do Direito, publicou interessante ensaio
intitulado Jupiter, Hércules, Hermes: trés modelos de juez, sugerindo como deveria ser o
magistrado contemporaneo. Neste importante trabalho, segundo Luiz Fldvio Gomes e Valério de
Oliveira Mazzuoli, Ost sustenta a inexisténcia de qualquer modelo de juiz ou definicdo homogénea
“de uma profissao que tenda a tornar-se tdo multiforme e pluralista”. No entendimento desse dois
autores brasileiros sdo enormes as dificuldades para se descrever as multiplas funcdes do
magistrado, porque os modelos apresentados, “ndo sdo entanques nem compartimentados mas,

muitas vezes se sobrepdem, acrescentando”: “o mesmo juiz pode ser, em cada momento da sua
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atividade jurisdicional, jupiteriano (que respeita a vontade do legislador, do texto legal), herculiano
(engenheiro social), ou hermesiano (comunicador, flexivel, multifacetado e aberto as multiplas
fontes do direito)”. Por fim, asseveram que ainda hoje ha juizes que fazem questdo de defender,
como adequada, a ideia de que ao julgarem se norteiam pelas suas consciéncias, assumindo uma
postura “nascida do positivismo legalista, ainda presente em grande parcela do Judiciario
brasileiro’.

Na verdade, Ost vinculou cada tipo de juiz a um formato politico: Jpiter representaria o
Estado Liberal, com forte apego as leis positivadas. Estado Liberal, fruto da vitoriosa Revolugao
Francesa, que implantou o império da Lei, criando pautas objetivas de responsabilidade, para
governantes e governados, e o liberalismo econdmico, que ndo permitia a interven¢do do Estado no
dominio econdmico e privado, em defesa dos interesses da classe burguesa, ou seja, o “laissez-faire,
laissez-passer, le monde va de lui-méme”. Esse modelo de Estado, instituido pela Revolugao
Francesa, sepultou o absolutismo monarquico, assentando-se na absoluta autonomia da vontade
individual, idolatrando o individualismo utopico, mas reduzindo a sociedade, conforme ensina o
professor Paulo Bonavides, a poeira atdmica dos individuos.

Ja Hércules seria a representacdo do Estado Social, que apesar de negar sua caracteristica
solipsista, muito se prende as decisdes dos tribunais, € em mecanismos do ordenamento juridico
positivado, para preservar os direitos individuais dos cidaddos, crente de que, assim procedendo,
alcangaria a justica a que todos almejam. E o Estado Liberal, com nova indumentaria, como ja
afirmado em trabalho apresentado na Universidade Federal do Ceara, denominado A4 frajetdria e a
humanizac¢ado do Estado Liberal.

Hermes, ou juiz contemporaneo, faz o papel do Estado Democratico de Direito, ou melhor,
atua sem solipsismo e se utiliza da mediacdo dos diversos discursos internos e externos, de interesse
das partes em conflito, norteado por uma sociedade pluralista, relativista e hipercomplexa.

Hoje, o que se tem de concreto ¢ que a preparacao do magistrado para que a representagao
do Hermes seja efetivada, torna-se bastante dificil, por exigir conhecimentos extrajuridicos, como
frisado, dos mais diferentes matizes, nos campos da epistemologia. O juiz Hermes precisa possuir
muitas habilidades exigidas pela pés-modernidade e conhecimentos literarios e extrajuridicos, que
lhe permitam solucionar conflitos, realizando o justo para, as vezes, pacificar os seus contendores.

Além disso, esse tipo de juiz atua como administrador, gestor de recursos, fiscalizador, assistente

149 OST, Frangois. Jupiter, Hercules, Hermes: trés modelos de juiz. Juizado da Infincia e da Juventude, Porto
Alegre, v. 7,n. 17, p. 109-130, jan./mar. 2009. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/41790>.
Acesso em: 26 set. 2011.
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social, psicologo, profissional de relagdes publicas e estimulador de agdes comunitdrias
direcionadas & solu¢do das mais diferentes e complexas controvérsias individuais e coletivas=. E o
juiz que ndo atua subjetivamente ¢ nem julga como o juiz Hércules, que segundo Ost, reflete o
direito como sendo uma pirdmide invertida ou um funil, no qual o proprio juiz e o caso concreto sao
o limite e também a possibilidade de atuacao judicial, agora de natureza indutiva. Para ele, o direito
se reduz a decisdo, cuja efetividade ¢ suficiente para sua validade. A validade e a legitimidade do
direito ndo estdo no vértice da piramide, mas agora nos fatos, na decisdo judicial a ser tomada.

Hércules e Jupiter, consoante nos ensina Ost, ndo sdo outra coisa sendo duas imagens do
Direito, dois modelos, dois tipos ideais, bastante alijados da realidade juridica. Todavia estdo
presentes no imaginario juridico, a conformar praticas que ndo se coadunam com o atual paradigma
juridico-constitucional.

Em verdade e pelo que se pode extrair das irrepreensiveis ligdes desse notavel professor,
esses dois paradigmas de juiz enfrentam desafiadora crise, ha algum tempo, por duas claras razdes:
porque apresentam uma representacdo inadequada e falha da situacdo que desejavam descrever e
por ndo resolverem, satisfatoriamente, as exigéncias de um direito sintonizado com as
preconizagdes da pos-modernidade.

Apresentando o modelo de juiz ideal, Francois Ost mostra que Hermes “se relaciona com o
Direito na figura de uma rede, interligando uma multiplicidade de atores juridicos e politicos”,
agindo “como mediador e comunicador, capaz de conectar os diversos discursos, esparsos €
concorrentes, na construgio intersubjetiva para a solu¢do dos casos concretos”, pontificando: “E um
juiz prudente, que vislumbra solugdes levando em conta o carater indeterminado e inacabado do
direito, desconfiando sempre de discursos de verdade Uinicos e imutaveis”.

Finalmente, sustenta que o juiz Hermes jamais se apoiara, exclusivamente, em uma postura
dogmatica ou, em outro extremo, realista. Nao ha polos, mas pontos que estruturam um direito cujas
as verdades ndo pertencem a nenhum dos atores envolvidos, mas que ¢ mutavel e construido
intersubjetivamente.

Por tudo isso, convém destacar o importante papel das escolas de Magistratura, como
institutos indispensaveis a selecdo, a formagdo inicial e ao aperfeigoamento continuo do julgador,
como um efetivo elemento de combate ao inquisitorialismo e ao autoritarismo que ora permeia o

pensar e o agir de boa parte de tdo importante classe no Brasil.

150NALINI, José Renato. A rebelido de toga. Campinas, Sdo Paulo: Ed. Millennium, 2006, p. 290.
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E essa formacao especifica que se prega e que se deve subscrever em sua integralidade,
somente pode ser associada a humanidade no exercicio da ardua atividade magistratural. O julgador
tem que estar carregado de sentimento humano, com uma postura ética, norteada pelo humanismo,
jamais podendo ser um mero solucionador de lides. A carreira de juiz deve ser movida pela vocacao
e nao pelo impulso de ter um cargo de status, de boa remuneragdo, sem apresentar a exigéncia
correspondente a ele.

E, como se vé, ndo ha 6rgdos mais preparados e indicados para o desempenho desse mister,
do que as escolas de Magistratura. Além da propria exigéncia para assumir o cargo publico, a
formacao continuada do juiz levard em conta a vivéncia dos j& magistrados, a demanda social da
regido em que atuardo, e a obediéncia aos principios constitucionais de respeito a soberania, a
dignidade humana, aos direitos dos cidaddos, aos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
bem como ao pluralismo politico.

Todas essas questoes tém que ser observadas, tdo logo a pessoa tencione assumir o cargo de
juiz. Devem ser objeto de curso que explique e evidencie todas as nuances da magistratura, antes de
qualquer prova de conhecimento técnico. Somente apds frequentar aulas sobre o que, de fato, a
carreira de magistrado traz como fun¢des gerais e especificas, ¢ que o candidato estaria apto a
inscrever-se no concurso publico para o aludido cargo.

Conforme vem se admitindo na selecdo de magistrados, em outros paises, ha de ser
considerada a especificidade do caso brasileiro, ja que, aqui, ha uma multiplicidade de fatores
diversificados, propria da “brasilidade”. O contexto social pluricultural do Brasil também faz parte
da humanidade com que o Judiciario deve se preocupar na formagao do seu magistrado. A adogao
de novos caminhos pode resolver muitos problemas, como ocorre, ha algum tempo, em paises como
Portugal, Franga, Espanha, Estados Unidos, Alemanha e Japao. Enquanto este ultimo, seguido pela
Coreia do Sul, premido por necessidades peculiares, adota rigorosa selecdo para o exercicio da
magistratura, do ministério publico e da advocacia, em um concurso anual que seleciona o
percentual aproximado de 3% (700 aprovados em um universo de 26.000 concorrentes) para o
ingresso em instituicdo publica, que ird prepara-los durante dois anos, a Alemanha, mais ou menos
na mesma linha dos Estados Unidos, apds rigido curso universitario, investe mais na reciclagem
continua, com cursos de curta duracdo que observam eficiente planejamento. Mais adequados a
realidade com que se tem contato, Franca, Portugal e Espanha dividem os seus sistemas em dois
segmentos, a saber: um que seleciona e forma; outro que aprimora e recicla, sendo de notar que a

Espanha, em novembro de 1996, reconhecendo as vantagens do sistema francés (Paris/Marselha),
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veio a desdobrar a sua tradicional ‘Escuela Judicial’, ficando a funcionar em Madri o centro de
formagdo continuada e em Barcelona o de formacdo inicial. A Italia, por sua vez, apos sediar em
Roma, em 1958, o ‘Primeiro Congresso Internacional de Magistrados’, no qual, sob o tema ‘A
preparagdo do juiz para o exercicio da funcdo jurisdicional’, entre outras risoluzioni aprovou ‘a
necessidade da criagdo de centros de preparacdo, pesquisas e estudos, quase 40 anos depois,
segundo informe do Professor Giuseppe Tarzia, vem a ocupar-se mais atentamente da preparacao
dos seus magistrati (judiciais e do Ministério Publico), o que bem demonstra a for¢a da ideia
geratriz e a indispensabilidade dessa instituigdo no mundo atual”s.

No Brasil, o sistema de funcionamento das escolas da magistratura tem tido certa variagao.

Mas, como destaca Nancy Andrighi,

os cursos de selecdo de magistrados ndo podem assumir as caracteristicas de estudos com
natureza de pos-graduacdo, apenas destinados ao desenvolvimento técnico de anterior
aprendizagem na Faculdade de Direito. Hao de preparar o candidato para as multiplas
dimensdes que envolvem o desempenho da fungao jurisdicional, principalmente a formagao
humanistica, salientando aqui a bem-sucedida experiéncia das Escolas de Magistratura do
Rio Grande do Sul e de Minas Gerais que adotaram método moderno e, seguramente, mais
eficiente na sele¢ao dos vocacionados®.

Destaque-se que hd um motivo particular que justifica a participacdo das escolas de
Magistratura no processo de selecdo dos magistrados: elas estdo diretamente ligadas as fungdes que
o novo magistrado terd de exercer. As escolas atuam em uma area que demais institutos de
aprendizagem nao conseguem adentrar € nem atuar satisfatoriamente, porque ha conhecimentos de
praticas exitosas, que sdo disseminadas em seu ambiente, com rapidez e presteza, que ndo serdo
encontradas em outros ambitos. E os cursos de aperfeicoamento também devem fazer parte da
formagdo continuada do juiz, visto que a atualizagdo regular também ¢ imprescindivel a boa funcao
judicante.

Assim, entende-se que a exigéncia de formagdo técnica e humanistica do magistrado,
através das escolas de Magistratura deve se dar em, pelo menos, trés momentos: I) por ocasido do
curso de preparagdo para a carreira de magistrado, aberto a qualquer pessoa, que almeje ocupar o
referido cargo e que conhecerd peculiaridades da carreira; II) quando do concurso de provas e
titulos, com cobranca de conhecimentos especificos e a respeito de matérias que enfatizem reais
informagdes do ser humano e, finalmente, I1I) na sele¢cdo, na formagao inicial e no aperfeigopamento

do magistrado, mesmo durante o exercicio da judicatura, de forma regular, continua e reiterada.

151 TEIXEIRA, Sévio de Figueiredo. A formacio do juiz contemporineo. Disponivel em
<http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/340/r137-13.pdf?sequence=4 >. Acesso em 08out.22.

152 ANDRIGHI, Fatima Nancy, No I Férum Nacional de Debates sobre o Poder Judiciario, promovido pelo Superior
Tribunal de Justica e pelo Conselho de Justi¢a Federal, de 11 a 13 de junho de 1997.
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No primeiro momento, as escolas se empenham em detectar se o aluno, cuidadosamente
selecionado, manifesta ou ndo a sua vocacao para o arduo exercicio do sacerdocio judicante.

Na concep¢do de Cristovam Daiello Moreira, essas escolas poderdo verificar, antes do
concurso, através do curso de preparagdo a magistratura, se os futuros candidatos possuem ou ndo
pendores para tdo ingente missdo. Alids, o proprio candidato ao certame publico, durante a
realizacdo do curso, apds uma conscienciosa analise, tem como perceber se possui ou ndo a
necessaria vocagdo, podendo desistir de ingressar na vida magistratural e ganhando, com isso, o
Poder Judiciario e a sociedade a que se deve servir.

Caso o candidato nao vocacionado venha a ser aprovado nas provas escritas, ele podera
ainda ser eliminado, por ocasido do exame oral, da investigacdo social, em que se conhece a sua
vida pregressa, ¢ no curso de formacao inicial, de que participa, também, a Escola Nacional de
Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados.

Tudo isso, para que se forme bem o magistrado, em cumprimento as mais importantes
exigéncias constitucionais, com o fim de se construir uma sociedade livre, justa e solidaria, se
garanta o desenvolvimento nacional, com a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, com a
redugdo das desigualdades sociais e regionais, promovendo-se o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao. Esses objetivos jamais
poderao ser perdidos de vista pelo Poder Judiciario.

Finalmente, entende-se como absolutamente fundamental, que as escolas de Magistratura,
associativas ou judiciarias, como protagonistas do modelo de magistrado exigido pela pos-
modernidade, para o enfrentamento dos desafios com que o mundo ja se deparou no Século XXI,
terdo que ser chamadas a participar da comissdo do concurso, realizado por empresa técnica
legalmente escolhida pelos tribunais.

Perto de se concluir, ndo se pode deixar de registrar, por oportuno, que em Santa Catarina, a
Escola Associativa e a Academia Judicial, perfeitamente sintonizadas com a pregagao de Cristovam
Daiello Moreira, buscando encontrar o magistrado, de fato, vocacionado, em iniciativa exitosa e
pioneira, instituiram o Curso de Residéncia Judicial, que vem produzindo sazonados frutos para o
Judiciario daquela importante unidade federada.

Advoga-se, ainda, que se existirem duas escolas, uma associativa e outra judiciaria, como
acontece em Santa Catarina e em outros estados, o curso de preparagdo, os de formagao inicial e de
aperfeicoamento continuado, sejam por ambas realizados, em saudavel parceria, a fim de que se

possa preservar os interesses da Magistratura e do Judiciario e se forme, assim, aquele magistrado
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moral, intelectual e funcionalmente vertical. Esse ¢ o juiz com que sonham todos os que tém

compromisso com um judiciario respeitado, agil, eficiente e justo.

CONSIDERACOES FINAIS

A atividade jurisdicional, como mostra Aury Lopes Jr., ¢ fundante do sistema processual
penal. Significa dizer que o processo penal, enquanto sistema de distribuicdo de justica, estrutura-se
a partir da posicao assumida por um julgador que seja, de fato, imparcial. Nesta estrutura dialética o
papel daquele que diz o direito no caso concreto € crucial para o equilibrio, a harmonia de todo o
sistema de administragdo da justica. A isencdo do magistrado, portanto, como principio supremo em
que se funda a jurisdigdo, para Aury Lopes, sO existe no sistema processual penal acusatorio, que
possibilita decisdes justas, humanas e democraticas. Por isso, ¢ de se admitir, que somente no
sistema processual penal acusatério, o Gnico a manter o julgador afastado da iniciativa e gestao
probatodria, do inicio ao término do procedimento criminal ¢ que enseja a existéncia de julgador
imparcial.

A historiografia revela, a mais ndo poder, que na estrutura do arcabouco normativo do
processo penal dos dias que correm, ndo mais existem, como no passado, sistemas processuais
penais puros. O que se sabe € que o inquisitorialismo, com as suas caracteristicas, pelo menos a
partir de determinado momento historico, com a famigerada Santa Inquisi¢do, fez-se presente, com
certa primazia, na estrutura do sistema de Justica Criminal e nos seus trés subsistemas.

Alias, Salah Khaled, a esse respeito, revela que a configuragdo inquisitoria sempre foi e
ainda ¢ a predominante, pelo menos no ambito do que o autor concebe como direito continental,
permanecendo a maior parte dos debates centrada na intensidade do autoritarismo e ndo na sua
existéncia.= A partir de tal entendimento, deve ser enfatizado que o problema da definicdo dos
sistemas processuais penais nao ¢ somente académico, nem mera questdo de divergéncia doutrinaria
que conduz a dubiedade quanto a caracterizagdo dos sistemas. Ao contrario, ¢ na defini¢do radical
do entendimento dos sistemas acusatorio e inquisitorial que esta contida boa parte da esperanca de
superagao da enlouquecida ambigdo de verdade que, ao longo dos tempos idos e vividos, tem sido
predominante sobre as tentativas de estabelecimento de um processo criminal justo e democratico,

como se espera em um Estado Democratico de Direito.

153 KHALED JUNIOR, Salah H.. A Busca da Verdade no Processo Penal: para além da ambigdo inquisitorial. 1* ed.
Séo Paulo: Atlas, 2013. p. 133.
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O certo ¢ que, como se buscou demonstrar ao largo do presente trabalho, fruto de longos
anos de incansavel e ardua pesquisa cientifica, ndo ¢ tarefa impossivel, utopica ou inconcebivel a
erradicacdo do rango inquisitorial no processo penal brasileiro. Em verdade, apesar de ser muito
dificil modificar conceitos, praticas e ideologias que ja se encontram enraizadas no pensar € no agir
dos que fazem a Justi¢a criminal do Brasil, muitos sdo os doutrinadores, magistrados, membros do
Ministério Publico, juristas, defensores publicos, agentes politicos e intelectuais em geral, que t€ém
trabalhado em busca de solugdes para a extirpacdo do autoritarismo do sistema penal patrio. Nomes
como Salah Khaled Janior, Nereu Jos¢ Giacomolli, Aury Lopes Junior, Ricardo Jacobsen
Gloeckner, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho e Amilton Bueno de Carvalho, dentre muitos
outros, desempenham um papel importantissimo na consecugdo de tdo importantes alteragdes.

Caso se mantenha o atual sentimento mudancista no processo penal brasileiro, num futuro
proximo, oxald, um tema recorrente em novos estudos académicos possa ser, em vez de alternativas
para superar o inquisitorialismo, os grandes progressos que ja tenham sido atingidos a fim de que o
Brasil se aproxime de ter uma Justica penal verdadeiramente humana, justa e democratica, na

medida de sua correta aplicagdo. E como se pensa e, também, o que se espera.
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