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SINTESE

As Leis n° 10.792/03 e n° 11.690/08 contribuiram para reformas significativas no Cédigo de
Processo Penal. Referidas alteragcdes foram fruto da demanda dos juristas da &rea criminal.
Uma das modificacdes de grande relevo e discussdo se encontra no artigo 212 do diploma
adjetivo. Nele positivou-se determinada ordem e forma de inquiricdo das testemunhas. A
ordem concerne ao que a doutrina delimita como sistema acusatdrio, em que as funcGes de
acusar e julgar sdo separadas e bem definidas, enquanto a forma adotada foi a cross
examination, em que as partes dirigem as questdes diretamente a testemunha, sem intermédio
do juiz. Contudo, a reforma ndo abrangeu expressamente o interrogatorio do réu, previsto no
artigo 185 e seguintes do Codigo de Processo Penal, o que vem sendo motivo de dissidéncia
entre os tedricos do assunto. Ademais, conforme se demonstrara a jurisprudéncia ainda se
mostra pouco definida quanto a problemética. O presente trabalho visa explicar que o
interrogatdrio é, precipuamente, meio de defesa devendo estar alinhado a diretrizes do sistema
acusatério. A par disso, compreender 0 modo como o magistrado se coloca no processo penal
¢ essencial para se convencer quanto a forma com o que o interrogatorio do réu deva ser visto.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o0 modo com que é conduzido o
interrogatdrio do acusado no processo penal brasileiro de forma a avaliar sua compatibilidade
com 0s principios constitucionais atinentes a matéria. Para isso, um exame do interrogatorio
dentro do sistema que se convencionou chamar acusatorio é fundamental a fim de trazer a

lume uma compreensao ampla do debate.

A pesquisa envolve, outrossim, o questionamento sobre as fungdes do julgador no
processo. Tema controverso, cujo entendimento vem se modificando nos Gltimos anos. A
abordagem da questdo correlaciona o papel do julgador com o lugar do réu no processo e a

producdo de provas, mais especificamente a incumbéncia do 6nus acusatorio.

A conclusdo acerca da adequacdo do modo de inquiri¢do do réu passa pelo cotejo das
formas de sistemas processuais e, de maneira mais especifica, pelas caracteristicas do préprio
Cadigo de Processo Penal Brasileiro desde sua génese até o novo balizamento positivado pela
Constituicao de 1988.

Pretende-se, com isso, demonstrar como a pratica forense se mostra equivocada
quando reluta em se adaptar a mudanca de paradigma trazida com a Carta vigente e, mais

recentemente, com as reformas do Cédigo de Processo Penal.

Além disso, analisam-se parametros que influenciam o legislador na eleicdo das

modificacGes de um novo Caédigo.

O primeiro capitulo versa sobre o lugar do julgador no processo acusatorio. Para tanto,
a perquiricdo sobre o papel do juiz: se parte ativa na produgdo probatéria ou sentinela da
aplicacdo da lei penal é a questao a ser discutida. E, diante dessa dicotomia, deve-se indagar a

funcdo que mais se coaduna com a Carta Politica vigente.

O balizamento da atuacdo do juiz no processo penal é determinante, porque revela a
adocao, pelo julgador, de determinado sistema processual penal em linearidade ou ndo com os
preceitos constitucionais. Dito de outro modo, 0 que se analisa é a dicotomia sistema
acusatorio versus sistema inquisitério. De forma a contextualizar essa analise, séo comentados

alguns fatores sociais que influenciam a postura do magistrado.

O segundo capitulo coteja a relacdo do juiz com a revelacdo da verdade no processo. O
trabalho intenciona responder se esse deve ser 0 objeto do processo e se 0 magistrado deve
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atuar positivamente em direcdo a materializacdo, dentro dos autos, do fato posto a julgamento.
Novamente, a questdo deve ser respondida tendo-se como norte a Constituicdo e, agora, a
concepcao de sistema processual dentro do estado democratico de direito delimitada no

primeiro capitulo.

Na terceira parte, a pesquisa se volta para o interrogatério judicial do réu. Nesse
capitulo, também se averigua, ainda que de forma perfunctoria, a evolugdo desse ato no
direito brasileiro. Essa analise demanda, ainda, uma breve comparacdo do interrogatério com

a oitiva das testemunhas.

Por conseguinte, indaga-se se hé justificativa dentro do sistema processual adotado no
Brasil para que os atos sejam tratados de forma desigual pelo Codigo de Processo Penal.
Novamente, 0 exame se orientara pelos resultados obtidos nos capitulos anteriores. Demais
disso, € salutar um olhar sobre o projeto do novo CPP com o intuito de cotejar as conclusdes

desse estudo com as pretensdes do legislador.

A metodologia empregada na pesquisa serd qualitativa, mista (dedutiva e indutiva) e

parcialmente exploratoria.
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1. ATIVISMO JUDICIAL NO INTERROGATORIO DO ACUSADO: DAS
DETERMINACOES CONSTITUCIONAIS A COTIDIANA APLICACAO DA LEI

As continuas mudancas legislativas ocorridas nos ultimos anos vém suscitando
discuss@es entre os operadores do direito, tendo como ponto de convergéncia a insatisfacdo
com reformas pontuais na seara processual penal. Isso se deve ao fato de que o sistema
processual penal deve guardar uma coesdo interna, além de concretizar os objetivos da Carta
Magna, o que dificilmente se consegue obter por meio de modificacbes em um texto cuja
principiologia ndo mais vigora. Em outras palavras, o Codigo de Processo Penal vigente —
Decreto-Lei n° 3.689/41' — foi elaborado sob a égide da Carta Constitucional do Estado Novo,
um sistema calcado em valores e principios opostos aqueles erigidos na Constituicdo Cidada.
Assim, as reformas legislativas levadas a cabo pds-1988 comportam-se como COrpos

estranhos no texto do Codigo.

Além disso, observa-se que as reformas segmentadas no Cddigo de Processo Penal
geram controvérsias na aplicacdo dos institutos. Ora porque se tenta, equivocadamente,
compatibilizar normas que ndo dialogam, ora porque, dada a falta de clareza do texto, as

vozes que resistem as alteracdes conseguem respaldo.

Nesse contexto, busca-se analisar e compreender a atuacdo dos magistrados na
interpretacdo e aplicacdo das normas procedimentais tendo-se como orientacdo, por 6bvio, a
Lei Maior.

Tendo em vista a limitacdo tematica que o trabalho monogréfico demanda, o cotejo
das normas procedimentais, volta-se, essencialmente para as regras de conducdo da oitiva do

acusado e, por vezes, pincela argumentativamente outros dispositivos.

1.1. A Constituicdo da Republica de 1988 e sua relacdo com o modelo democratico de
processo penal.

O Cadigo de Processo Penal, Decreto-Lei n° 3.689/41, elaborado sob a influéncia

Carta Constitucional do Estado Novo, consubstancia um sistema fundado em valores de

! BRASIL. Codigo de Processo Penal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ decreto-
lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 24 out. 2016.
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cunho autoritario®. Essa vocacdo ainda hoje pode ser encontrada em alguns de seus
dispositivos, conforme se infere, dentre outros, dos artigos 5°, II; 13, II; 18; 26; 83 e 311 do
Codigo de Processo Penal — adiante retomados. A titulo ilustrativo, pode-se mencionar
também o art. 21 que permitiria a0 magistrado determinar a incomunicabilidade do indiciado

sob custddia.

A norma adjetiva situa o juiz em uma posic¢ao central e ativa no processo criminal,
delegando-lhe atribuicbes tipicas de sistemas inquisitorios e ndo do sistema acusatorio
acolhido na vigente Constituicio®. Dispositivos com essas caracteristicas ainda permeiam o
Caodigo de Processo Penal e, conquanto haja forte critica por parte substancial da doutrina, sdo
acatados e aplicados pelos juizes sem maiores perquirigdes.

Cabe mencionar que a prépria exposicdo de motivos do Cadigo, datada de 8/9/1941,
foi expressa ao definir o recrudescimento do entdo sistema de garantias individuais por

considera-lo muito brando:

[...] As nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus, ainda que
colhidos em flagrante ou confundidos pela evidencia das provas, um tdo extenso
catdlogo de garantias e favores, que a repressdo se torna, necessariamente,
defeituosa e retardataria, decorrendo dai um indireto estimulo & expansdo da
criminalidade. Urge que seja abolida a injustificAvel primazia do interesse do
individuo sobre o da tutela social. (...) Este o critério que presidiu & elaboracdo do
presente projeto de Cédigo.[...]*

Retomando-se o0s exemplos do que se convencionou chamar inclinagdo
antidemocratica, pode-se trabalhar com o art. 13, inciso Il do Codigo de Processo Penal que
assim dispbe que “incumbird ainda a autoridade policial: [...] Il - realizar as diligéncias
requisitadas pelo juiz ... ®. Essa é uma amostra evidente de uma situacdo permitida pelo
Codigo em que se percebe a centralizacdo do comando dos atos processuais na figura do
magistrado, sem razao de ser e em desacordo com a Constituicdo de 1988. Perceba-se que a

2 Aramis Nassif explica que o diploma adjetivo brasileiro teve inspiracdo no Codigo Rocco, vigente durante o
governo de Mussolini na Italia, entdo um Estado fascista. Alfredo Rocco, que empresta seu nome do CPP do
fascismo, foi autor das Leis Fascistissimas, que outorgou poderes especiais a Mussolini. Essas leis terminam
com as liberdades, tornando o Estado o centro de todas as decisdes (...). Com isso assegurava-se a ideologia
fascista a todos os 6rgdos e agentes do poder que deviam manter a qualquer custo. V. NASSIF, Aramis. Sistema
processual brasileiro: a nostalgia autoritaria. In: PRADO, Geraldo (Org.). Processo Penal e Garantias: estudos
em homenagem ao professor Fauzi Hassan Choukr. Florianépolis: Empério do Direito, 2016. p. 147.

3 Embora ndo escrito expressamente na CRFB/88, o sistema acusatdrio infere-se da Constituicdo pela
interpretacdo dos principios atinentes as garantias dos acusados, em especial o da imparcialidade do magistrado.
Infere-se, outrossim, da funcdo acusadora do Ministério Publico consubstanciada na Carta.

4 ANGHER, Anne Joyce (Org.). Vade mecum Rideel — Concursos e OAB. 2.ed. Sdo Paulo: Rideel, 2014. p. 392.
> BRASIL. op. cit. nota 1.
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requisicdo de diligéncias a autoridade policial compete ao Ministério Publico consoante
delineado no art. 129 da CRFB/88°:

Art. 129 Séo fungdes institucionais do Ministério Publico:

[..]

| - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei;

[-]

VI - expedir notificacbes nos procedimentos administrativos de sua competéncia,
requisitando informacGes e documentos para instrui-los, na forma da lei
complementar respectiva;

VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar
mencionada no artigo anterior;

VIII - requisitar diligéncias investigatérias e a instauracdo de inquérito policial,
indicados os fundamentos juridicos de suas manifestagdes processuais;

Aury Lopes Junior,” ao criticar a forma como o Processo Penal brasileiro se
estrutura, perfilha essa orientacdo. Para o autor, é ineficaz e ndo se adéqua ao sistema
acusatorio limitar a separacdo das funcGes de acusar e julgar ao momento da deflagracédo da
acdo penal, tdo somente. Explica ele que “a divisdo entre as fungdes de investigar-acusar-
julgar € uma importante caracteristica do sistema acusatorio, mas ndo é a Unica e tampouco
pode, por si sO, ser um critério determinante, quando nao vier aliada a outros (como iniciativa
probatoria, publicidade, contraditério, oralidade, igualdade de oportunidades etc.)”

A conclusdo a que ele chega é a de que é irrelevante a observancia ao sistema
acusatério ocorrida para evitar que o juiz inicie a acdo de oficio, se isso ndo vem
acompanhado do estrito cumprimento dos principios regentes desse sistema ao longo de todo
o iter processual. O sistema acusatdrio ndo se resume a proibicdo de deflagracdo da acdo
penal pelo juiz. A partir do momento em que o magistrado exerce um papel ativo no
procedimento, seja participando da producdo de provas, seja realizando a funcdo das partes,
viola-se o sistema acusatorio.

Em suas palavras:

Com relagdo a separagdo das atividades de acusar e julgar, trata-se realmente de uma
nota importante na formagdo do sistema. Contudo, ndo basta termos uma separacéo
inicial, com o Ministério Publico formulando a acusacdo 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 [...]8

Acrescenta 0 autor que se trata de preocupagdo com o bindmio sistema acusatorio-

imparcialidade, visto que no sistema acusatério prioriza-se a imparcialidade enquanto no

6 Id. Constituicéo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 12 nov. 2017.

" LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 11. ed. S&o Paulo : Saraiva, 2014. p.79 e ss.

8 Ibid.
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inquisitério ndo ha qualquer apreco por ela e, para Aury, somente ha se falar em
imparcialidade “quando existir, além da separacdo inicial das funcdes de acusar e julgar, um
afastamento do juiz da atividade investigatdria/instrutoria®”.

Com o mesmo escopo, indicam-se outras atribuicdes permitidas ao juiz pelo CPP: a
requisicdo de instauracdo do inquérito policial (art. 5° II), a requisicdo de diligéncias a
autoridade policial (art. 13, Il), a determinag&o do arquivamento do inquérito policial (art. 18),
a portaria de instauracdo da acdo penal nas contravencdes penais (art. 26), a possibilidade de
atuacdo do magistrado antes do oferecimento da dendncia/queixa (art. 83), a decretacdo da
prisdo preventiva de oficio (art. 311), entre outras®.

Quanto a esse protagonismo, Antonio Pedro Melchior busca as raizes histéricas do
fendmeno pelo qual o sistema juridico coloca o julgador no lugar de senhor do processo, cujo
dever fundamental e inescusavel € desvelar a real verdade dos fatos postos a julgamento.

Grosso modo, Melchior sustenta que a concentragdo do poder nas maos do juiz
atende a Estados cuja figura da autoridade também esta concentrada em um ente — pessoa ou
grupo — despoético. Pode-se encontrar exemplo dessa conformacdo politica nos regimes
autoritarios de qualquer época. Mas na histéria — como a conhecemos — a centralizacdo do
poder ganha contornos memoraveis com a ascensdo politica das praticas inquisitdrias da
Igreja Catdlica — Santo Oficio — , para quem é conveniente um juiz senhor absoluto, apto a
perseguir e descobrir, a qualquer preco, a verdade.

Essa constatacao é bem relevante visto que, na atualidade, essa l6gica permanece, ou
seja, € comum que o magistrado seja alcado ao patamar de onipoténcia e onisciéncia em
Estados cujo poder politico dominante é autocratico®?.

Dai porque a critica dos juristas reside no viés autoritario que norteia a edicdo do
CPP de 1941. Esse sistema foi cunhado para reduzir as garantias do individuo em face do
poder estatal, tudo em busca de uma alegada prevaléncia do interesse publico em detrimento
do particular.

Oportuna a explicacdo de Aramis Nassif, que pode ser assim sintetizada: ainda que

nédo se viva mais sob a ameagca dos tribunais da Santa Inquisi¢do ou “mesmo que hoje ndo se

® Ibid.

10 Aury Lopes Junior na obra citada aponta também os artigos: 310, 242, 127, 196, 156 e 385.

1 MELCHIOR, Antonio Pedro. O juiz e a prova: o sinthoma politico do processo penal. Curitiba: Jurua, 2013. p.
86-93. Cumpre transcrever trecho da obra que traduz o que aqui se defende: A “missdo divina” de revelar a
verdade no Processo Penal fez, portanto, deslizar para o imaginario do julgador a posicdo de tomar para si esse
mister. E assim Ihe foi mesmo exigido nos momentos politicos de inspiracdo autoritaria, e assim o é em alguns
Estados contemporaneos, com uma sutileza: atualmente, mais do que revelador da verdade (o que se faz com
eficiéncia pela gestdo da prova), o julgador é aquele capaz de dar conta do desamparo e medo do outro
produzido pela cultura narcisica (o que se faz dotando-o de poderes ativos na “guerra contra o crime”).
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trate de manter o regime fascista ou seu poder, a conduta dos operadores oficiais do direito
identifica-se com a da época da elaboragdo do Cddigo ou posterior, tal como no periodo
ditatorial [...]"*2.

Em sintese, como se V&, é caracteristica comum de sistemas autoritarios a
centralizacdo de poderes e, no caso do processo penal autoritario, concentra-se poderes no
juiz.

Dessa concentracdo de poder na figura do magistrado emerge outro atributo: a
confusdo entre os papéis de acusar e julgar, caracteristica ainda presente e muito sugestiva,
dado que diretamente relacionada a antidemocraticidade do processo penal.

Geraldo Prado vai explicar que a tradicdo autoritaria espera um juiz investigador e
gue, mesmo com a Constituicdo de 1988, a postura dos magistrados é de resisténcia a nova

realidade®®:

[...] A Constituicdo de 1988, no seu conjunto de direitos e garantias do processo, no
seu reposicionamento do juiz, do Ministério Publico, da policia e da defesa, ainda é
um projeto muito distante de estar concluido. No periodo imediatamente posterior a
entrada em vigor da Constituicdo, o juiz continuava imbuido do mesmo espirito de
investigacdo criminal, da mesma logica da associa¢do que tinha com a policia e com
o Ministério Publico antes da Constituigdo de 1988. (...) A sociedade queria, e quer,
e quase que exige, um juiz investigador [...]

Todavia, ha muito se questiona a conducdo, nesses termos, dessa ferramenta que, na
atualidade, serve, entre outros escopos, para legitimar a privacéo da liberdade!*. Entrementes,
nasce a Carta de 1988, trazendo com ela uma quebra de paradigma que alcanca de forma

radical aquilo que concerne as liberdades individuais.

Ndo se pensa democracia sem se garantir direitos fundamentais de primeira

dimens3o, obtidos em larga escala com a Revolugdo Francesal®. Esse acervo de direitos

12 NASSIF, Aramis. Sistema processual brasileiro: a nostalgia autoritaria. In: PRADO, Geraldo (Org.). Processo
Penal e Garantias: estudos em homenagem ao professor Fauzi Hassan Choukr. Floriandpolis: Empério do
Direito, 2016. p. 147.

13 RODAS, Sérgio. "Quem deveria controlar a atividade do MP ndo €é o Judiciario, mas a sociedade". Entrevista
com Geraldo Prado Desembargador aposentado do tribunal de Justica. Revista Consultor Juridico, 2 de julho de
2017, 7h24. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2017-jul-02/entrevista-geraldo-prado-desembargador-
aposentado-professor>. Acesso em: 05.jul.2017.

14 Qutrora ja serviu para permitir que fossem impostos variados suplicios ao condenado. V. FOUCAULT,
Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. 20. ed. Petropolis: Vozes, 1999. p. 8 ss.
150 reconhecimento e a consagracéo dos direitos humanos é fruto de delongada evolugéo da humanidade. André
de Carvalho Ramos aponta eshogos de sua construcao ainda na Antiguidade. Mas é com a Revolugdo Francesa,
caracterizada por uma emblematica ruptura social, que se sublima essa no¢do a ponto de mudar o curso da
histéria do mundo ocidental. Nos dizeres do autor o “desejo de espalhar os ideais revolucionarios distinguiu a
Revolucdo Francesa das anteriores revoluces liberais (inglesa e americana, mais interessadas na organizacéo da
sociedade local), o que consagrou a Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo como sendo a
primeira com vocacdo universal. Esse universalismo sera o grande alicerce da futura afirmacdo dos direitos
humanos no século XX, com a edi¢do da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.” V. RAMOS, André de
Carvalho. Curso de direitos humanos. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 38-39.
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essenciais constitui garantia do individuo em face do desmesurado poder estatal.
Compreendem desde o direito a livre manifestacdo do pensamento ao direito de somente ser
considerado culpado apds o transito em julgado da sentenca penal® oriunda de condenacéo
em que se observou o devido processo legal'’, o contraditorio'® e a ampla defesa’®. Nos

dizeres de Melchior®:

Democracia importa em controle do poder estatal. O proposito forte do Estado de
Direito é o de sujeitar os poderes publicos a lei, em ultima instancia a limites de
contencdo. O processo penal dentro desse contexto, € o principal dispositivo de que
se vale o Estado de direito. Ele é, em suma, um contra poder juridico; uma espécie
de dispositivo criado com o objetivo de exercer a funcéo de evitar o arbitrio pablico.

]

O processo penal é importante instrumento de contencdo do poder estatal. A
limitacdo do poder é um atributo inerente a democracia. Desse modo, conferir poder

discricionario e ilimitado ao juiz ndo parece se compatibilizar com esse regime politico. Seria

16 Art. 5° da Constitui¢do: “LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria”. A prescri¢do ¢ parte da internacionaliza¢do do direito processual penal, a exemplo dos principios
supracitados. No mesmo sentido, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos fala em seu artigo XI.1 “Todo
ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade
tenha sido provada [...]” e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos estatui no item 8.2 “Toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia engquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.
[...]”.ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Disponivel
em: <http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf>. Acesso em: 8 abr. 2017. e ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.oas.org/pt/cidh/mandato/Basicos/convencion.asp>. Acesso em: 8 abr. 2017. V. GOMES;
PIOVESAN (Coord.). O sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos e o direito brasileiro. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 208.

As prescricdes sdo autoexplicativas, toda pessoa € inocente até que se prove o contrario. Pela logica da
presuncdo de inocéncia prefere-se um culpado absolvido a um inocente condenado. V. FONTES JUNIOR. Jodo
Bosco Araujo. Liberdades fundamentais e seguranga publica — do direito a imagem ao direito a intimidade: a
garantia constitucional do efetivo estado de inocéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 219.

170 devido processo legal, que informa tanto o processo civil quanto o processo penal, tem sede na Constituicdo
da Republica, o que reforca a sua vocagdo para pilar do sistema por vontade do legislador constituinte. Esse
principio impde a observancia de formalidades processuais essenciais para que o sujeito seja privado de sua
liberdade ou tenha sua esfera de direitos restringida em virtude do cometimento de um ilicito penal. Ressalta-se
que a formalidade dele decorrente emana da lei processual em cotejo obrigatério com as diretrizes
constitucionais atinentes a espécie.

18 Como coroléario do devido processual legal apresenta-se o contraditorio, que se consubstancia na igualdade de
oportunidades de atuacdo entre as partes do processo, principalmente naquilo que concerne a tomar ciéncia e ter
a possibilidade de redarguir a cada manifestacdo da parte contraria. Encerra uma isonomia também quanto a
influéncia na producdo de provas que demandem atos materiais. Fala-se ainda em paridade de armas (par
conditio). Em outras palavras, “é concessao de oportunidades iguais que permite o contraditorio dialético, isto ¢,
o0 desenvolvimento equitativo do processo, de tal modo a ensejar o nascimento de uma decisdo ‘justa’ (fair trial)
[...]”. V. GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia (Coord.). op. cit. p. 208.

19 A ampla defesa, por sua vez, compreende uma variada gama de garantias aos acusados, como direito de
informacdo, ndo cerceamento de defesa, ndo autoincriminacao e, notadamente, autodefesa (direito de ser ouvido)
e defesa técnica.

20 MELCHIOR, Antonio Pedro. Direito a prova defensiva e os limites a discricionariedade do julgador. A
probleméatica do poder no Processo Penal democratico. In: PRADO, Geraldo (Org.). Processo Penal e
Garantias: estudos em homenagem ao professor Fauzi Hassan Choukr. Floriandpolis: Emp6ério do Direito, 2016.
p. 123-124.
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0 mesmo que ndo conter o ius imperium uma vez que o juiz € um dos agentes que presenta a

vontade o estado.

Nesse contexto, a Constituicdo de 1988 consubstancia uma tendéncia dos Estados
ocidentais — orientacdo que chega de forma tardia na América Latina — cujo pilar é

antropocéntrico, pautado na primazia de direitos fundamentais individuais e coletivos.

Para Bonavides, esse movimento, essa transicdo de um estado ditatorial para um em
que todo o poder emana do povo € fruto da demanda do préprio povo. Segundo o jurista,
embora ndo exista um marco definido da ruptura com o regime autoritario, ela decorreu do
limite a que chegou a Nacdo, profundamente rebelada contra “o mais longo eclipse das
liberdades publicas”?!. Bonavides enfatiza que a abertura — transicdo entre o regime militar e
o0 estado democratico — foi um processo lento e gradual, que durou cerca de dez anos e que

“ndo se pode dizer em absoluto que esse processo foi dadiva do Estado”??.

Rubens Casara e Antonio Pedro Melchior?® assumem outra orientagdo sobre esse
processo. Para eles, a histdria das constituicdes brasileiras ndo denota uma ruptura, mas uma
acomodag¢do “de cima para baixo” das demandas politicas. Grosso modo, dizem, sempre que
h& uma necessidade popular de mudancas, a elite conservadora adianta-se e faz concessdes e
conciliagBes as pautas desses movimentos de modo a manter o statu quo. Com a Constituigdo
de 1988 nio teria sido diferente, “‘a transi¢do democratica’, igualmente, consistiria em um

processo de concessao supervisionado pelo regime que se pretendia suplantar”.

H& que se considerar que a analise de Casara e Melchior concilia-se a falta de
aderéncia dos operadores do direito a uma cultura processual penal democratica. De fato, se a
democracia ndo derivou necessariamente da demanda popular, € natural que o sistema juridico
ndo se paute por ela. A constatacdo desses autores parece explicar a razdo pela qual a cultura

democratica ndo esteja incutida no Processo Penal.

De um modo ou de outro, o que tem que ficar registrado nesse momento € que a
Carta de 1988 consubstancia uma virada epistémica nos moldes mencionados, ou seja, ela
buscou erigir o individuo a ponto central do sistema, fonte e destino primordial das normas,

das politicas publicas, do proprio ordenamento juridico®*.

2L BONAVIDES, Paulo. Historia constitucional do Brasil. 3 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991. p. 451-452.

22 1hid.

23 MELCHIOR, Antonio Pedro; CASARA, Rubens Roberto Rebello. Teoria do Processo Penal Brasileiro:
dogmatica e critica. V. I. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 17.

2 A propdsito, os autores apontam que essa acepcdo remonta a obra de Kant. Nesse sentido a definicdo
encontrada em Ingo Sarlet: “Embora a obra ‘Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes’ tenha sido dedicada
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Por mais que a ideologia nela positivada ainda néo respalde cada ato processual, por
ndo ser efetivada pelos operadores do direito, é certo que o jurista deve demandar a sua
aplicacdo, seja reivindicando do legislador a adequacéo normativa, seja requerendo ao juiz a
interpretacdo constitucional da norma, seja o proprio juiz remodelando vetustos dogmas para
aderir e internalizar o Estado Democratico de Direito?°.

Como visto, a Constituicdo fundou um modelo democréatico de processo penal que
repercute em uma determinada fungédo e local do juiz criminal. As matrizes do Cddigo de
Processo Penal ndo se alinham a esse modelo. Esse descompasso € perceptivel também na
forma de anélise dos institutos processuais penais.

A Teoria Geral do Processo, por exemplo, ndo se coaduna com o objetivo
constitucional de erigir um modelo democratico de processo, uma vez que confunde o papel a
ser exercido pelo juiz no @mbito civil e criminal.

A auséncia de sistematizacdo das normas processuais penais contribuiu para piorar a
organizacdo e aplicagdo do direito processual penal dentro das balizas democraticas. Nessa
linha de inteleccdo, pode-se trabalhar a invocagdo corriqueira de principios e institutos de
natureza processual civil com o intuito de aplica-los pari passu as controvérsias penais. Ainda
que parte da doutrina trace uma teoria geral Unica para processo penal e processo civil, é
importante notar que a seara penal é dotada de particularidades que demandam uma

sistematica propria, ou, a0 menos, particularizada.

Em que pese seja ensinado nos cursos de direito que processo civil e processo penal
partilham de uma natureza muito semelhante, j4 que sdo ciéncias dotadas de autonomia e
abstracdo e que, historicamente, desapegaram-se de seus respectivos direitos materiais?®, essa

simplificacéo € criticada por parte da doutrina.

para abordar a problemética de uma acdo moral, o filésofo prussiano, ao notar que a racionalidade era a
diferenca especifica do homem para os outros seres, concluiu que era em virtude da razdo que o ser humano
deveria ser considerado em fim em si mesmo. A consequéncia de ser um fim em si mesmo é a de que o0 homem
ndo pode servir como meio a consecucdo de algum objetivo, posto ser dotado de dignidade”.

V. MORAES; SARLET apud RIBEIRO, Bruno Quiquinato. A dignidade da pessoa humana em Immanuel Kant.
Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/dignidade-da-pessoa-humana-em-immanuel-kant>.
Acesso em: 16 ago.2017.

% Ainda no que toca a inteleccdo do que seja um Estado Democratico de Direito, Casara e Melchior trabalham
com a expressdo cunhada por Canotilho de “Estado Constitucional”. Explicam que: “o Estado Constitucional ¢
Estado de Direito, mas também é Estado democratico. Isso significa que o poder, além de limitado, deve exerce-
se de forma democréatica e direcionado a concretizacdo do projeto constitucional. O Estado democratico de
direito, portanto, ndo se contenta com a democracia meramente formal, identificada com o principio da maioria,
como elemento legitimador do exercicio do poder. Para que exista verdadeiro Estado de direito em sua versao
democrética, ¢ indispensavel que o Estado seja: ‘dotado de efetivas garantias, sejam liberais ou sociais’.” V.
MELCHIOR; CASARA. op. cit. p. 23.

% CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
Geral do Processo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 48 e ss. Os autores escreveram a obra classica. Leitura
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Aury Lopes Junior?” é um dos criticos da Teoria Geral do Processo. Para o autor, 0
tratamento comum das espécies de processo acaba por preterir as peculiaridades da esfera
criminal, uma vez que a teoria geral é cunhada por civilistas e para se amoldar aos assuntos
civeis. Assim, a parte que cabe ao processo penal na sobredita tese se resumiria a transposi¢édo
dos institutos cunhados nos moldes do processo civil para o processo penal, 0 que, muitas das

vezes, ndo se ajusta nem atende as necessidades que emergem desse rito.

Ademais, a defesa da autonomia cientifica do processo penal ndo é apenas uma
questdo de tecnicismo juridico, mas perpassa valores que concernem a ideologias, grupos
sociais e escolhas politicas. Os principios que regem o processo penal diferenciam-se dos que
tocam ao processo civil porque partem de pontos de vista politicos opostos. Nesse aspecto,
pondera-se que o0 estudo desse ramo ndo deve se fazer de forma fragmentada, apartada de
discussOes atinentes as ciéncias sociais, sob pena de se mascarar seus fins. Essa é mais uma
razdo porque se rechaga a teoria comum processual. O processo penal manifesta singular

implicacdo na gestdo social?.

Afréanio Silva Jardim?®, contudo, ratifica a teoria geral. Diz ele que, conquanto haja
guem veja de malgrado a origem comum dos ramos processuais, ela existe e se mostra idénea,

servindo sim para embasar tanto o sistema processual civilista quanto o penalista.

N&o se duvida de que existe uma base comum do direito processual, pois, como dito
alhures, o reconhecimento da independéncia do processo em relacdo ao direito material é

fundamental para a evolucio da dogmatica processual®.

Contudo, a ciéncia juridica estd em constante aprimoramento e a critica a

transposicao irrefletida dos institutos de direito processual civil para o direito processual penal

praticamente obrigatoria na graduacdo. A teoria funda-se principalmente na explicacdo da independéncia do
processo em relacdo ao direito material correspondente, sem divida, concepcdo fundamental para a evolugdo e
aprimoramento da nogdo de processo. Oportuno ressaltar que esses doutrinadores explicam que na atual fase
evolutiva do processo a cientificidade que se passou a conferir ao ramo fez florescer inclusive o direito
processual constitucional que, segundo afirmam, “favorece o processo cientifico do processo penal,
historicamente muito menos aprimorado que o processo civil”.

27 LOPES JUNIOR, Aury. Teoria Geral do Processo é danosa para a boa satde do Processo Penal. Revista
Consultor Juridico, 27 de junho de 2014, 8h00. Disponivel em:< http://www.conjur.com.br/2014-jun-27/teoria-
geral-processo-danosa-boa-saude-processo-penal>. Acesso em: 21 jul.2017.

28 MELCHIOR; CASARA, op. cit. p. 33.

29 JARDIM, Afranio Silva. Ndo creem na Teoria Geral do Processo, mas ela existe. Revista Consultor Juridico,
4 de julho de 2014, 9h30. Disponivel em:< http://www.conjur.com.br/2014-jul-04/afranio-jardim-nao-creem-
teoria-geral-processo-ela-existe>. Acesso em: 21.jul.2017.

%0 Pontue-se, no entanto, que essa independéncia ¢ criticada por Rubens Casara para quem “o proprio
reconhecimento da autonomia do processo frente ao direito material desenvolveu-se dentro da logica do
paradigma cartesiano e atende a estratégia de aproximar o processo das ciéncias objetivas”. V. CASARA,
Rubens Roberto Rebello. Mitologia processual Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 212.
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é salutar. Por ébvio, se nas relaces de direito civil o que estd em debate €, como regra, 0
patriménio enquanto que nas relagbes de direito criminal, a liberdade, torna-se dificil dizer

que € viavel conceber um processo equivalente para ambos.

Em outras palavras, pode-se afirmar que, em um estado democratico de direito,
enquanto o processo civil é um instrumento de solucdo de conflitos®!, o processo penal vai
além, sendo eminentemente um instrumento de defesa do cidaddo em face do Estado. Por
isso, repete-se aqui a passagem ja transcrita de Melchior “o proposito forte do Estado de
Direito é o de sujeitar os poderes publicos a lei, em ultima instancia, a limites de contencéo, o
processo penal, dentro deste contexto, é o principal dispositivo de que se vale o Estado de
Direito para conter o poder do Proprio Estado.”3?

Por ébvio, ndo se esta a questionar a cientificidade da obra de balizada doutrina
como a de Ada Pellegrini Grinover e de Afranio Silva Jardim. O que se pretende nesta
digressdo € contextualizar a funcdo da ritualistica processual penal, inserindo-a na conjuntura
politica e social da nag&o brasileira. Essa reflexdo é fundamental para se entender as relagdes

dos sujeitos do processo penal e o que se espera da postura do magistrado.

Nesse sentido, Casara e Melchior®3:

Ao que parece a importacdo acritica de conceitos forjados para as necessidades do
processo civil revela-se inadequada a construgdo de uma teoria critica do processo
penal, em especial de uma dogmaética sem dogmatismos e comprometida com uma
sociedade fraternal, com respeito & alteridade e com valores que se diferenciam
daqueles encontrados em conflitos patrimoniais ou na l6gica de mercado.

Em derradeiro, pondera-se que a especificidade desse ramo juridico vem sendo cada
vez mais reconhecida, tanto é assim que a Lei n. 11.719/08, por exemplo, inseriu no artigo
395, 111 do CPP como motivo de rejeicdo da denuncia a falta de justa causa para o exercicio

da acdo penal, conceito esse que ndo faz parte dos institutos processuais civis.

Logo, é pretensdo pouco razoavel desprezar as particularidades dos institutos
processuais criminais e trabalhar esse ramo juridico sob a ética do processo civil. O que se
espera do operador do direito é que ele reflita sobre cada conceito processual e avalie sua
adequacdo a esfera penalista. Essa andlise, certamente, demanda um cotejo com a
Constituicdo. Uma vez constatada a incompatibilidade do conceito as garantias

constitucionais, o profissional do direito deve afastar, incontinenti, 0 uso da norma.

3L CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER. op. cit .p. 30-31;47.
22 MELCHIOR, op. cit., 2016. p. 123-124.
3 MELCHIOR; CASARA, op. cit. p. 236-238.
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1.2. Ativismo judicial no processo penal e o antagonismo com o sistema processual penal
adotado pela Constituicao de 1988.

H4& alguns anos, a comunidade académica j& debatia a ingeréncia do Poder Judiciario
em questdes cuja doutrina classica atribuia ao Poder Executivo e ao Poder Legislativo.

Existe um conhecido artigo de Luis Roberto Barroso®* em que se sinaliza os riscos
para a democracia brasileira oriundos de uma atividade judicidria que se imiscua
imoderadamente na esfera de atribuicdo dos outros poderes. O texto € elucidativo e faz uma

analise bem acurada dos fendmenos denominados judicializag&o e ativismo judicial.

Como cedico, a Constituicdo de 1988 trouxe, de forma expressa, direitos
fundamentais das consagradas dimens@es de direitos humanos. Os de primeira dimensao — ou
geracdo para alguns — sdo os ligados a liberdade dos sujeitos, englobam direitos civis e
politicos e sdo fruto da necessidade de se proteger o individuo da forca do Estado. A segunda
dimensdo consagra os direitos sociais, traduzidos hoje na isonomia material e no dever estatal
de atuacdo positiva na implementacdo de politicas publicas que beneficiem a coletividade. A
terceira dimensdo consagra a evolugdo do pensamento ocidental e reconhece os direitos

transindividuais: aqueles que concernem a humanidade, considerada em sua inteireza.

Conguanto a Carta constitucional tenha sido enfatica na adogcdo desses ideais e na
determinacdo de sua concretizacdo, o Estado brasileiro, por seus sucessivos governantes, nas

trés esferas politicas - federal, estadual, municipal -, ndo tem atuado a contento.

Nesse sentido, Gilberto Dimenstein® discorreu sobre o assunto que intitula sua obra:
“O cidaddo de papel”. O autor trabalha com afirmacdo que se acabou de fazer: embora haja
previsdo satisfatdria de direitos sociais na Carta Politica do Estado Brasileiro, ndo ha a
correspondente efetivagdo. Essa omissdo, na andlise de Dimesntein, gera consequéncias
drésticas na sociedade, pois permite a multiplicacdo e perpetuacdo de mazelas sociais. Na
acepcdo do autor, o cidadao brasileiro ¢ um individuo cujos direitos sociais — direitos

humanos de segunda dimensao — ndo saem do papel, ¢, portanto, um cidadao de papel.

3 BARROSO, Luis Roberto. Judicializac&o, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/eadcnj/mod/resource/view.php?id=47743 . Acesso em: 28 jul.2017.

35 DIMENSTEIN, Gilberto. O cidaddo de papel. A infancia, a adolescéncia e os Direitos Humanos no Brasil. 3.
ed. S&o Paulo: Atica, 1993. p. 7 e ss.
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Justamente essa inatividade estatal associada a mecanismos de massificacdo do
acesso a justica, também trazidos com a Constituicdo de 1988, ensejou a demanda pelo
pronunciamento judicial sobre essas matérias. Passou-se, assim, a se exigir do Judiciario a
garantia dos direitos sociais previstos na redacdo constitucional. A esse fato chamou-se
judicializag&o.

O Poder Judiciério, inicialmente, relutou em intervir na funcéo tipica dos outros
poderes. Mas, em dado momento, veio a atuar proativamente na determinacdo de politicas
publicas, cuja definicdo e execucdo, tradicionalmente, concerne, como dito, aos Poderes

Executivo e Legislativo.

Essa mudanga de postura na atividade jurisdicional é o que se convencionou nomear
ativismo judicial. Significa, em esséncia, uma atuacao positiva do julgador que, ao interpretar
a lei, em especial a Constituicdo, expande o seu sentido e alcance de tal modo que, naquilo
que se refere aos direitos sociais, por exemplo, acaba determinando a sua realizacdo direta,
mesmo que o Judiciario ndo tenha membros eleitos para isso, tampouco detenha informagdes
orcamentarias que permitam essa liberdade de escolha. Note-se que ha uma diferenca crucial
na forma de provimento dos cargos do nos trés Poderes. O Judiciario é o Unico em que seus
membros ndo sdo eleitos, por isso, falta-lhe legitimidade democratica para fazer escolhas

sobre como investir o orcamento publico, por exemplo.

Embora o proprio Luis Roberto Barroso demonstrasse certo entusiasmo com o

fendmeno, ele também ponderou os riscos para a democracia inerentes a tal comportamento.

De fato, é promissor perceber que, mesmo por vias obliquas, o bem comum esta se
realizando e que ha sim quem se importe com cada individuo. Todavia, considerando o
sistema de governo adotado no Estado Brasileiro, assim como a reparticdo constitucional de
competéncias, pressupde-se que a atuacdo permanente de um dos Poderes da Republica de

forma atipica denota uma disfuncéo do sistema.

Além disso, a concepgdo de um Judiciario que soluciona aquilo que os outros

Poderes ndo conseguem aparenta-se®® salutar quando se direciona para implementacio de

% Diz-se “aparenta-se” porque, como mencionado, mesmo os entusiastas bem esclarecidos sopesam os riscos
democraticos de um Judiciario atuando como legislador positivo ou efetivando politicas pablicas como se chefe
do Executivo fosse. Nesse sentido, € oportuno mencionar a precaucdo demonstrada por Daniel Sarmento com o
que ele chama de ubiquidade constitucional, que significa a constitucionalizacdo do ordenamento juridico.
Disserta ele que: “[...] Para um pais como 0 nosso, acostumado com um constitucionalismo de fachada, em que
as constituicdes tém sido historicamente pouco mais do que meros “pedagos de papel”, no sentido de Lassale,
esta é, sem ddvida, uma grande vitéria a ser celebrada. Vitéria sim, mas ndo uma vitoria sem custos. A
constitucionalizacdo do direito suscita também uma série de problemas. (...) O primeiro: constitucionalizar uma
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direitos sociais, mas, na medida em que intervém nessa seara, também tende a imiscuir-se em

outras, e, nesse ponto, toca ao objetivo deste trabalho.

Quanto a isso é importante ter em mente que o que se discute neste trabalho diz
respeito aos direitos humanos reconhecidos como de primeira dimensdo, aqueles atinentes a

contencdo do poder estatal e as liberdades individuais.

Ressalte-se que ndo cabe a este estudo discutir os limites da atuagéo voltada para
determinar a abertura de vagas em creches publicas ou o fornecimento de medicamentos para
aqueles que ndo podem adquiri-los. O que compete analisar é o desempenho dos magistrados
quando da efetivacdo de direitos de primeira geracdo, pois é sobre esses que, precipuamente,
recai o estudo da tutela processual penal e, consequentemente, o exame do interrogatério do

réu.

A atuacdo positiva do julgador — ativismo judicial — ja é vista com cautela mesmo
quando busca promover o bem-estar social, isso é, garantir direitos de segunda dimensdo
prescritos na Carta Constitucional e ainda n&o atingidos pela atividade do executivo. Na seara
processual penal, onde se inclui o instituto do interrogatério do réu, o direito tutelado é a
liberdade e ndo os direitos de segunda geracdo. Se o ativismo do juiz face a direitos sociais
tem, pelo menos, o salvo conduto de materializar, mesmo que de incerto jeito, um comando
ativo da Constituicdo Federal, esse mesmo ativismo, quando executado na seara processual
penal, desempenha fungdo inversa, pois tende a aniquilar as garantias da Carta, constituindo-

se em um verdadeiro ativismo judicial contra a Constituicéo.

E essencial visualizar que direitos de segunda e terceira dimensdo demandam uma
atuacdo positiva do Estado, no sentido de realizacdo desses direitos. De modo diverso, quando
se trata de direitos humanos de primeira dimensdo o que se deseja do Estado € um néo fazer,
dai a sua ligacdo com o valor liberdade. Vé-se, portanto, que séo situacGes bem diversas, que

ndo podem ser objeto da mesma sistematica.

deciséo é retira-la do alcance das maiorias. Por isso, se tudo estiver constitucionalizado, entdo o povo, pelos seus
representantes, ndo poderd mais decidir coisa alguma. (...) Em outras palavras, constitucionalizacdo do Direito
em excesso pode ser anti-democratica, por subtrair do povo o direito de decidir sobre a sua vida coletiva. E 0
segundo problema: a constitucionalizagdo do Direito pode provocar uma certa anarquia metodoldgica. Esta ndo é
uma conseqiiéncia necessaria do fendmeno, mas ela tem ocorrido no Brasil. Como a base da constitucionalizagdo
— pelo menos a da sua faceta mais virtuosa, identificada com a filtragem constitucional do Direito - é composta
por normas vagas e abstratas, a irradiacdo destas normas pelo ordenamento, quando realizada pelo Poder
Judiciario sem critérios racionais e intersubjetivamente controlaveis, pode comprometer valores muito caros ao
Estado Democrético de Direito. [...]".

V. SARMENTO, Daniel. Ubiquiidade Constitucional: os dois lados da moeda. Rio de Janeiro, 2007. Disponivel
em: <http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/17-ubiquidade-constitucional-os-dois-lados-da-moeda/
ubiquidade-constitucional-daniel-sarmento.pdf>. Acesso em: 05 ago. 2017.
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A despeito dessa obviedade, é comum que haja confusdo entre as duas situagoes,
mesmo entre os operadores do direito. De fato, a criminalidade que lota os presidios e que é
objeto do sensacionalismo midiatico didrio constitui-se, mormente, de acusados de crimes
patrimoniais ou assemelhados — com destaque para o roubo e o trafico de drogas®’ — tais tipos
penaios ttm em comum o fato de serem praticados predominantemente pela populacéo pobre
e de baixa escolaridade. E senso comum que esse perfil delitivo tem ligagdo estreita com a
realidade social brasileira. Em outras palavras, fartos séo os estudos que entendem como certo
que as condi¢des de miserabilidade e exclusdo de parte expressiva dos brasileiros fomentam
delitos dessa natureza, pois as estatisticas de crimes patrimoniais — diretos e indiretos — sdo

significativas.

Entretanto, para se compreender o escopo deste trabalho ha que se ter em mente que
mesmo 0 mais expressivo Welfare State ndo esta livre de ilicitos criminais. Alias, malgrado o
tipico “criminoso” brasileiro seja 0 cidadao pobre e subalfabetizado, o individuo abastado, o
instruido, o cidaddo “de bem” ndo escapa ao dmbito de incidéncia das normas penais, ainda

que seus eventuais delitos ndo sejam os mais repudiados pela sociedade.

Nesse ponto se aclara a distincdo que se estd a demonstrar: pouco importa a
classificacdo do delito ou a condicdo do sujeito, pois as garantias constitucionais que
consagram os direitos humanos de primeira dimensdo a todos se aplicam, indistintamente.
Né&o ha se falar sequer em igualdade material nessa impressao primeira, visto que irrelevante
sob esse prisma. Tampouco, é légico concluir que, uma vez livre de mazelas sociais, o Estado

Brasileiro podera abolir o garantismo penal.®

37/, CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Brasil. 90% das audiéncias de custodia tratam de crimes
patrimoniais e drogas. disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/82693-90-das-audiencias-de-custodia-
tratam-de-crimes-patrimoniais-e-drogas>. Acesso em: 06 ago. 2017. V. <https://www.brasildefato.com.br/ node/
11078/>. Acesso em: 06 ago. 2017.

3 Em linhas gerais e simplificadamente, garantismo penal, concebido por Luigi Ferrajoli, é corolario de uma
visdo antropocentrista decorrente da evolugdo do pensamento ocidental, como apresentado nas linhas acima.
Nesse sentido, extrai-se da teoria que um procedimento penal adequado € aquele que maximiza as garantias dos
acusados ao passo que limita o poder punitivo, 0 que somente é alcangado pela observancia de determinadas
premissas, as quais remodelam a forma de se pensar o0 processo.

Casara e Melchior assim definem: “[...] a teoria de Ferrajoli pode ser conceituada como o modelo de direito
baseado no controle, constitucionalmente regrado, sobre a ilegalidade no exercicio do poder, pdblico ou privado.
Infelizmente, o Brasil acostumou-se com o autoritarismo, o que dificulta sobremaneira a adogdo de um modelo
garantista, que necessita de uma cultura fundada no respeito ao outro e aos direitos humanos.”

V. MELCHIOR; CASARA, op. cit. p. 62.

Outrossim, perceba-se que quando se fala em primeira, segunda, terceira geracdes ou dimensdes de direitos
humanos ndo se esta cuidando de conceitos estanques, compartimentados, mas de uma evolucdo histérica de
conquistas da humanidade. Desse modo, a segunda dimensdo ndo é uma supera¢do, mas um enriquecimento da
primeira e assim sucessivamente. Como consequéncia, é natural que as situacdes juridicas suscitem a aplicacdo
de mais de um desses aspectos. Como exemplo, pode-se imaginar uma pessoa pobre acusada de um delito
patrimonial, a quem se aplicam os direitos de primeira dimensdo — garantias processuais — e os direitos de
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Logo, quando o juiz — agente estatal dotado de poder — ““cria” um novo processo por
meio de seu ativismo na &rea penal — ativismo judicial contra a Constituicdo — , ou seja,
quando atua fora de seu escopo constitucional, seja na funcdo da acusacdo, da defesa ou da
policia, estd a imprimir ao processo suas concepg¢des pessoais e a agir sem qualquer limite.
Por dbvio, ao agir asim acaba por violar a Constituicdo, pois negligencia os direitos
fundamentais de liberdade que dela se extraem.

Note-se que a analise da atuacdo do magistrado de primeira instancia é ponto
sensivel do processo criminal, pois € sob sua égide que se desenvolve a instrucdo e que se
angariam as provas. E o magistrado singular quem detém uma visio privilegiada da tentativa
de reconstituicdo dos fatos e da conduta das partes, pois mais proximo de ambos, tanto

fisicamente como cronologicamente.

Dentro desse viés, mostra-se preocupante o ativismo judicial no processo penal, pois
0 que se exige do juiz quanto ao direito de liberdade é um ndo atuar, a ndo ser para verificar se
as garantias do acusado estdo sendo observadas. Essa no¢do constitui decorréncia l6gica do
processo penal como instrumento de controle do poder punitivo estatal. O que se verifica,
contudo, é uma proatividade indesejada e, invariavelmente, pautada em conviccOes
demasiadamente subjetivas ou comuns a algum grupo social especifico. Percebe-se uma
disfuncdo do papel do magistrado, que o coloca em dever totalmente avesso as atribuicGes
judicantes, fazendo-o incorporar peculiar fun¢do definida por Rubens Casara como “o juiz

secretario de seguranca publica”.

Como dito, o ativismo judicial na seara processual penal acarreta uma interpretacédo
deletéria a Constituicdo. Como regra, o ativismo do juiz no processo penal tem o condéo de
relativizar o direito de liberdade do réu para aumentar a incidéncia da pena privativa de
liberdade além do que foi determinado pelo constituinte originario. Dessa forma, ao contrario

do juiz ativista que, de um lado viabiliza direitos sociais, 0 mesmo Poder Judiciario aniquila

segunda dimensdo — advogado custeado pelo Estado. As nogdes se tocam, pois sdo parte de um todo. Talvez isso
suscite confusdo e enseje atecnia quando se trata de garantias dos acusados nos processos penais. Entretanto,
frisa-se que ndo se confundem. S&o fungdes especificas que precisam ser bem delimitadas a fim de se evitar
argumentos de senso comum como: direitos humanos sdo para “bandidos” ou consistem em discurso de
“coitadismo”, etc.

Em tempo, cabe ainda ventilar as expressdes: “garatismo hiperbolico monocular” e “garantismo integral”. Pode-
se dizer que as categorias decorrem de uma ma interpretacdo do garantismo defendido para a realidade brasileira.
Passou-se a falar em garantismo integral com o intuito de se fazer um contraponto a teoria garantista, que seria
demasiadamente parcial, exagerada e voltada exclusivamente para a defesa dos violadores das normas criminais,
dai passar a chamar-se garantismo hiperbélico monocular, enquanto que o garantismo integral seria a defesa da
sociedade em sua integralidade. V. COPETTI NETO, Alfredo; PINHO, Ana Claudia. Garantismo Integral: a
“teoria” que sé existe no Brasil. Disponivel em: <http://justificando.cartacapital.com.br/2017/07/19/garantismo-
integral-teoria-que-so-existe-no-brasil/>. Acesso em: 14 ago.2017.
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direitos de primeira geragdo a medida que foca sua atividade inovadora no campo do processo
penal, criando uma espécie de neoexegese punitivista de duvidosa constitucionalidade, ja que
a Carta de 1988 claramente coloca o direito invidual de liberdade e de ndo culpabilidade em

um patamar superior aos poderes inquisitorios do estado.

Um exemplo contundente dessa exegese extrai-se do Habeas Corpus n. 126292 em
que se alterou a jurisprudéncia Supremo Tribunal Federal a fim de admitir-se a priséo antes do

transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

A ementa, que abaixo se transcreve, assim resume a discutivel orientacéo:

Ementa: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5° LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUGCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. 1. A execucdo proviséria de acérddo penal condenatério
proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal. 2. Habeas
corpus denegado. (HC 126292, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal
Pleno, julgado em 17/02/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16-
05-2016 PUBLIC 17-05-2016)%.

A decisdo, recentemente reafirmada por maioria, no Habeas Corpus n. 152752 é

criticada por violar a garantia constitucional da presuncao de inocéncia.

Ha quem defenda o julgado utilizando-se, principalmente, dos argumentos da
Ministra Ellen Grace no habeas corpus n° 85886%°. O discurso central reside na afirmacéo de
que: em lugar algum do mundo os recursos as instancias extraordinarias obstam a execugdo da
pena. Diz-se também que, ultimadas as fases da analise das provas e dos fatos, a certeza da
culpa se consolidaria, sendo irrelevantes os recursos as instancias superiores para reverter essa
convicgdo. Confiram-se os seguintes excertos*:

[...] A fase da analise das provas e fatos e sua ponderagdo esta definitivamente
encerrada. Eventuais recursos, especial ou extraordinario, ndo se prestam para o
reexame do que decidido. Destinam-se esses apelos raros, no nosso sistema
processual, a outro objetivo, o de preservacdo e uniformizacdo do direito federal e
do direito constitucional (...). Em pais nenhum do mundo, depois de observado o

duplo grau de jurisdicdo, a execucdo de uma condenacdo fica suspensa, aguardando
o referendo da Corte Suprema. [...]

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 126292. Relator: Ministro Teori Zavascki. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246>. Acesso em: 17 ago. 2017.

40 1d. Supremo Tribunal Federal. HC n° 85886. Relator: Ministro Ellen Gracie, Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&doclD=354366>. Acesso em: 17 out. 2017.

41 |bid.
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Emilio Meyer*? posiciona-se em sentido oposto. Explica o Professor de Direito
Constitucional da UFMG que algumas Constitui¢cdes associam presunc¢ao de inocéncia e coisa
julgada. Desse género aponta as constituicdes dos seguintes Estados: Albania de 1998,
Angola de 2010, Bulgaria de 1991, Croacia de 1991, Republica Dominicana de 2010,
Equador de 2008, Italia de 1947, Polbnia de 1997, Portugal de 1976, Roménia de 1991 e
Brasil de 1988.

Além de assinalar outras inconsisténcias na digressdo do julgado, pondera que “a
distingdo entre matéria fatica e matéria de direito ndo se mantém de pé ante uma perspectiva
hermenéutica e interpretativa da Constituicdo”. Para ele “cuida-se de um dualismo, uma
oposicao tao artificial quanto a classificacdo entre as formas abstrata e concreta de controle de
constitucionalidade, questionavel até da perspectiva do debate entre Carl Schmitt e Hans

Kelsen sobre a guarda da Constitui¢do.” 43

Desse modo, por mais que ndo haja um consenso, a decisdo ainda assim se presta,
como dito, a ilustrar o que se entende como uma limitacdo ndo legislativa de um direito
fundamental, uma vez que este trabalho filia-se a orientacdo que se posiciona de forma
contraria a prisdo definitiva ap6s o encerramento das vias ordinarias. Ndo porque se
desacredite que um modelo diverso ndo possa funcionar ou ndo possa ser admitido, mas
porque as razbes até entdo expostas ndo sdo suficientes para explicar como essa novel

inclinacdo do Supremo é compativel com a norma pilar do ordenamento juridico brasileiro.

No tocante ao objeto deste trabalho, nota-se que, independente das razdes invocadas,
o Supremo Tribunal Federal se porta como judiciario ativista quando resignifica um comando
claro do constituinte originario, praticamente reescrevendo a constituicdo a sua maneira. Esse
comportamento € exemplo cristalino do ativismo judicial contra a Constituicdo, que ocorre
nos Vvarios niveis da jurisdicdo brasileira. No que toca ao juizo de primeira instancia, o
ativista, munido de intengdes de fazer parte do complexo de seguranca publica, da sentido
inquisitorial a atos onde deveria se quedar imparcial, e no que toca aos Ministros da Corte
Suprema, ddo novo sentido as palavras inscritas na Constituicdo de acordo com sua opinido

pessoal sobre os mais diversos assuntos.

42 MEYER, Emilio Peluso Neder. Presuncdo de inocéncia até a condenacdo em segunda instancia? Disponivel
em: <https://www.academia.edu/22175556/Emilio_Meyer Presuncao_de_inocencia_ate_a _condenacao_em
segunda_instancia_JOTA>. Acesso em: 20 out. 2017.

4 |bid.
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N&o por acaso, nota-se uma inconstancia da Corte, dado que, em algumas ocasides,
parece preterir uma rigorosa técnica juridica a fim de atender razfes outras. Ora, além dos
rumores de que o STF pretende prosseguir na discussio*4, ha ndo muito tempo os argumentos
contrrios a tese firmada estavam consolidados:

EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA
"EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5° LVII, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1° Ill, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que "[0] recurso
extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido o0s
autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia para a execucdo da
sentenga”. A Lei de Execucdo Penal condicionou a execucdo da pena privativa de
liberdade ao transito em julgado da sentenga condenatéria. A Constituicdo do Brasil
de 1988 definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que "ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria”. 2. Dai que 0s preceitos
veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigente,
sobrepbem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A

prisdo antes do transito em julgado da condenacdo somente pode ser decretada a
titulo cautelar. 4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. [...]*

Ainda que no julgamento do HC n°® 126292 se refute expressamente a violagdo do
postulado constitucional da presuncdo de inocéncia, ndo ha argumentos sélidos que confiram
suporte a afirmacdo dada a diccéo do art. 5°, LVII da Constituicdo da Repudblica: “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”. Ora,
sendo a pena o resultado pratico da acdo penal julgada procedente, permitir que ela seja
efetivada antes da preclusdo das vias recursais sem confrontar a presuncdo de néo
culpabilidade que se acabou de transcrever aparenta-se um contrassenso. Em outras palavras,
decide-se contra texto expresso da Lei baseado em argumentos volitivos e, muitas vezes,
emocionais, como a malgrada “sensa¢ao de impunidade”. Esse modo de decidir ¢ admitido de
maneira acritica pelos membros do Poder Judiciario em todas as instancias e a mesma
inteleccdo foi repetida pelo Supremo na MC nas ADCs 43 e 44, rel. min. Marco Aurélio, j.
5/10/2016 e no ARE 964246, rel. min. Teori Zavascki, j. 10/11/2016. O argumento chave em
todos 0s casos é o pretexto de eficiéncia do sistema punitivo, e os Ministros discursam como
se o STF fosse aparelhado politicamente para medir a eficiéncia da politica criminal e tracar

diretrizes na &rea de seguranca publica.

4 TEIXEIRA, Matheus. STF sinaliza mudanca de entendimento sobre execucdo antecipada da pena. Revista
Consultor Juridico, 8 de agosto de 2017, 21h30. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2017-ago-08/stf-
sinaliza-mudanca-posicao-execucao-antecipada-pena>. Acesso em: 05.o0ut.2017.

4% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 84078. Relator: Ministro Eros Grau. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=608531>. Acesso em: 20 out. 2017.
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A titulo de exemplificacdo, no voto condutor desse julgado, Teori Zavascki, ao
analisar a possibilidade de execucdo da pena antes do transito em julgado, menciona que a
celeuma concerne & “busca de um necessario equilibrio entre esse principio® e a efetividade
da funcao jurisdicional penal, que deve atender a valores caros ndo apenas aos acusados, mas
também a sociedade [...]”. Em outro trecho, o Ministro afirma que os recursos manejados as
instancias extraordindrias “ao invés de constituirem um instrumento de garantia da presuncgao
de ndo culpabilidade do apenado, acabam representando um mecanismo inibidor da

efetividade da jurisdicao penal”.

Termos desse jaez “efetividade da jurisdicdo penal”, “sociedade” e “sensagdo de
impunidade” repetem-se efusivamente ao longo do indigitado leading case e denotam uma
inclinacdo que se considerava superada no direito brasileiro. Ha alguns paragrafos,
transcreveu-se parte da exposicdo de motivos do vigente CPP, em que a preocupacao na
elaboracdo da norma direcionava-se a abolir a injustificavel primazia do interesse do

individuo sobre o da tutela social. Essa inquietacdo estd em voga, novamente.

Muito embora ndo seja a motivagdo exclusiva®’, o argumento de eficiéncia do poder
punitivo/ eficcia das decisdes judiciais com a finalidade de atender aos anseios sociais parece

nortear a decisao.

Para balizada doutrina, essas consideracfes sdo caracteristicas comuns a regimes
autoritarios*®. A perspectiva autoritaria enxerga no processo penal um instrumento de controle
dos individuos indesejados, nocdo oposta a funcdo do processo penal em um estado

democratico de direito, qual seja, delimitacdo do poder punitivo.

Percebe-se, entéo, a atuacdo ativista dos ministros direcionada a incorporar e efetivar
maximas punitivistas por meio de “flexibilizagdo” de direitos e garantias individuais, segundo

fundada critica de parte substancial da comunidade juridica.

Como dito, a orientagcdo que pende de revisdo e consolidacdo nas agOes objetivas
ADC 43 e 44 foi ratificada no Habeas Corpus n. 152752, mantendo-se respaldada em
fundamentos correspondentes a “combate a impunidade” e “credibilidade do Poder

Judicicario™*®.

46 Presuncao de inocéncia.

47 Pondere-se que os demais argumentos declinados nesse julgamento tampouco se mostram viaveis a ilidir o
sistema de garantias aos acusados em processos criminais criado com a Constituicdo de 1988.

48 V. MELCHIOR; CASARA, op. cit. p. 181-185.

49 Revista Consultor Juridico, 18 de janeiro de 2018, 8h00. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2018-
abr-05/stf-nega-hc-lula-reafirma-execucao-antecipada-pena-prisao>. Acesso em: 19 abr.2018.
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Por certo, o objetivo deste trabalho ndo é discutir a possibilidade de inicio da
execucdo penal apds a decisdo de segunda instancia, mas tdo somente ilustrar como a
magistratura esta comprometida com uma tarefa que ndo Ihe compete: livrar a sociedade do

mal originado por supostos criminosos.

Nos tribunais locais, a mesma vocacdo se manifesta. Uma simples busca
jurisprudencial a respeito de prisdo cautelar, por exemplo, retorna fundamentos atinentes a
“paz social”, “sensag¢do de inseguranga ou de impunidade”, “credibilidade das decisdes
judiciais”, entre outros termos similares. Enfatize-se que essa cultura punitiva “bem
intencionada” ignora ou limita indevidamente direitos de primeira geracdo. Ainda assim, se

verifica largamente difundida e naturalizada.

Em sintese, percebe-se que o juiz brasileiro permanece arraigado a uma cultura
processual penal ndo democréatica, agravada pela ndo sistematizacdo do processo penal
constitucional, o que acarreta um equivocado ativismo judicial que, no campo penal, em vez

de concretizar direitos e garantias, as suprime.

Passa-se, entdo, a analisar alguns fatores que deslocam o magistrado do seu papel
definido pela Constituicao de 1988, mais especificamente, no ato de interrogatério, iniciando-

se pelas tensbes externas a atividade judicante.

1.3. Tensbes que conduzem o juiz a abandonar sua funcéo constitucional: demandas por
ordem e seguranca publica.

Como dito, os membros do Judiciério tendem a imbuir-se dessa tarefa de promocéo
do ordenamento social. O “combate a impunidade” desloca o magistrado da sua funcéo de
presidente de um processo justo que se desenvolve com paridade de armas sob as garantias
do contraditorio e da ampla defesa para um em que ele se torna o principal ator na busca de

um ideal de justica®® geralmente ligado aos clamores sociais de seguranca publica.

%0 Nesse ponto cumpre esclarecer que confundir a aplicagdo do direito — principalmente dentro de um
ordenamento erigido sobre pilares democraticos como no Estado Brasileiro — com uma noc¢édo de justica que nao
atenda a essa mesma base tedrica é paradoxalmente ndo fazer qualquer justica. Ha que se ter em mente que
preterir garantias individuais em prol da “demanda popular por justica”, significa impor uma visao particular do
que seja justica. Ora, nocdo basilar de democracia substancial ensina que essa ndo é imposi¢do da vontade da
maioria, mas a compatibilizacdo dessa vontade com o respeito e acolhimento do querer das minorias. Em tempo,
pondere-se que os termos “maioria” e “minoria” ndo se referem, necessariamente, a um aspecto quantitativo.
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Esse modo de atuar resulta, principalmente, na quebra da imparcialidade do juizo e,
como dito, desrespeito as garantias constitucionais do acusado. Um fator como consequéncia

do outro.

Tem-se, portanto, um procedimento processual também equivocado, uma vez que,
através desse prisma, 0 processo penal passa a ser um instrumento de controle social e o juiz,
na expressdo de Casara e Melchior, atua em tarefa semelhante a um gestor de seguranca

publica®l,

Por obvio, a partir do momento em que o magistrado deixa seu posto de
equidistancia para fortalecer o poder punitivo estatal e auxiliar na condenagdo de supostos
criminosos com o0 escopo de mitigar sua “sensacdo de impunidade”, ele desprezard as
garantias processuais, ja que elas, dentro dessa finalidade operacional, nada mais sdo que

empecilhos & concretizacéo da sua subjetividade transifigurada em norma “juridica”.

Segundo Casara e Melchior®?, a problematica acima delineada perpassa ainda pelo
falso sentimento de neutralidade do julgador. Explicam que, muito em raz&o da influéncia de
uma hermenéutica processual civil, o processo penal veio a ser estudado de forma isolada,
tanto em relacdo as ciéncias sociais quanto em relacdo a pratica forense. O juiz, enquanto
individuo dotado de moralidade e valores inerentes ao seu seio social, ndo pode pretender —
visto que impossivel — aplicar um processo penal neutro. Esse modo de pensar deslocaria o
processo para um terreno estéril, cartesianamente segmentado, onde faz parecer que é um fim
em si mesmo ou um instrumento a servico de valores determinados pelas “maiorias de
ocasiao”.

A consequéncia desse “fechamento interno” seria “uma dogmatica ‘objetiva’ e
“fechada”, que nega a influéncia dos intérpretes, esconde sua referencia ideoldgica e impede a

incorporacdo do sentimento democratico”®3,

Ou seja, a falsa crenca relativa a uma
neutralidade irreal respalda toda sorte de idiossincrasias processuais, fazendo com que o
sistema processual penal brasileiro tenha um codigo de processo penal distinto para cada juiz
singular, aléem dos cddigos que regem os tribunais superiores. Nenhum desses codigos é copia

fiel do Decreto-Lei n° 3689/41.

Dentro desse paradigma distorcido em que os fins justificam os meios, o0 proceder do

julgador encontra terreno fertil em uma populacdo incauta e pouco esclarecida acerca de suas

51 MELCHIOR; CASARA, op. cit. p. 181-185.
52 |bid. p. 11 e ss.
53 Ibid.
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proprias garantias fundamentais. Em parte, isso se deve a uma necessidade referencial da

sociedade moderna.

Sem adentrar na discussdo da teoria das velocidades do Direito Penal, vale
mencionar a analise da sociedade ocidental nos dias atuais realizada por Jesus-Maria Silva
Sanches. Segundo o autor, “a sociedade tecnoldgica, crescentemente competitiva, desloca
para a marginalidade ndo poucos individuos, que imediatamente sdo percebidos pelos demais

como fonte de riscos pessoais a patrimoniais™>.

Essa mesma conformacdo social de alta complexidade e elevado volume
informacional ndo delimita critérios claros acerca do que seja bom ou ruim, ou dos caminhos
a serem trilhados, criando nos individuos dividas, incertezas, ansiedade e inseguranca®.
Esses medos, que sdo inerentes ao estilo de vida contemporaneo, projetam-se nas relacoes
sociais, tendo, por diversos fatores — inclusive um jornalismo descomprometido com as
finalidades da informagcdo — repercussdo significativa na sensacdo de inseguranca e
impunidade. Dentro desse contexto, revigoram-se teorias de “lei e ordem” e permite-se a

“flexibilizacdo” do ndcleo duro dos direitos fundamentais.

A sensacdo de inseguranca, muitas vezes acompanhada de episodios concretos de
violéncia urbana, ao invés de ser tratada pelos meios eficazes como maior diligéncia
operacional de forcas de seguranga, politicas publicas de reducdo das desigualdades sociais,
acesso a meios de incluséo social e similares — acaba por ser tutelada pelo direito penal, seja

material, seja processual. Nesse sentido, Sanches®® diz que:

[...] Assim, pode-se afirmar que, ante 0s movimentos sociais clssicos de
restricdo do Direito Penal, aparecem cada vez com maior claridade demandas
de uma ampliacdo da protecdo penal que ponha fim, a0 menos nominalmente,
a angustia derivada da inseguranca. Ao questionar-se essa demanda, nem
sequer importa que seja preciso modificar as garantias classicas do Estado de
Direito: ao contrario, elas se veem, as vezes tachadas de excessivamente
“rigidas”. [...] em um mundo no qual as dificuldades de orientacéo cognitiva
sdo cada vez maiores, parece mesmo razodvel que a busca de elementos de
orientacdo normativa — e, dentre eles, o Direito Penal ocupa um lugar

significativo — se converta em uma busca quase obsessiva.

Nao se pretende, repita-se, perfilhar ou avaliar a teoria das velocidades de Sanches,
mas tdo somente usar sua analise da sociedade ocidental contemporanea, muito pertinente

para este trabalho.

5 SILVA SANCHES, Jests-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos industriais. Traducdo Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 28-41.
% |hid.

%6 I bid.
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Nesse contexto de necessidade referencial, é senso comum acreditar na
imparcialidade dos juizes — eles mesmos desse modo se veem — quando, em verdade, estdo
compomissados com as demandas relativas a determinadas parcelas da sociedade as quais
aderem sem mesmo perceberem. Registre-se que ndo é o objetivo desta analise tratar de forma
pejorativa o trabalho desses servidores publicos qualificados ou de modo algum diminuir-lhes
a importancia, mas de trazer a lume uma constatacdo com o fim de refletir a respeito dela. O
que se defende ndo deixa de ser uma desoneracdo daquilo que se acredita competir ao
magistrado, j& que constitui uma sobrecarga de atribuicGes esperar dos juizes de direito as
solucBes para mazelas sociais complexas, principalmente no que tange a seguranca publica e

as variaveis da criminalidade, dado o enredamento desses fatores sociais.

1.4. Demandas por ordem e seguran¢a publica: raizes da constante sensacdo de
inseguranca

Diante da situacdo acima delineada, h4 um alinhamento do individuo subjetivamente
necessitado de orientacdo e “protecdo” e do drgdo judicante que pensa que pode se engajar no
suprimento dessas necessidades. A respeito do assunto, é pertinente mencionar a pesquisa
realizada por Vera Malaguti Batista que resultou na obra intitulada “O medo na Cidade do Rio

de Janeiro - dois tempos de uma histéria™’.

Nela, a autora faz uma incursdo em fatos que motivaram e ainda hoje influenciam o
“pavor da criminalidade”. Apesar de ser inerente ao humano o temor das situagdes adversas, a
autora busca demonstrar como esse panico generalizado agiganta-se além do razoavel e gera

sentimentos de desumanizacéo e aniquilagdo do outro.

A autora ressalta que o ponto de partida para se entender a questdo do medo na
contemporaneidade é responder a seguinte indagacdo: qual € a demanda por ordem nas
formacOes socioeconémicas? A partir dessa indagagdo ela traca um paralelo dessa demanda
com a questdo do medo no século XIX, pensando qual seria a demanda por ordem em uma
sociedade escravocrata, porque 0 medo dai se originaria. A mesma sistematica servira para

explicar o medo na atualidade.

5" BATISTA, Vera Malaguti. O medo na Cidade do Rio de Janeiro: dois tempos de uma histéria. Rio de Janeiro:
Revan, 2003, p. 19-39.

V. Exposicao realizada pela prépria Vera Malaguti no programa televisivo Café Filoséfico, em julho de 2009.
Disponivel em: < http://www.institutocpfl.org.br/podcast/medo-violencia-e-politica-de-seguranca-vera-malaguti-
batista/>. Acesso em: 2 nov.2017.
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Fazendo uma incursdo historica para explicar sua teoria, Malaguti diz que a questéo
do medo tem um marco significativo com uma rebelido ocorrida em 1835 que, apesar de ter
sido dizimada muito rapidamente, produziu um temor significativo em todo o Brasil e,
principalmente, no Rio de Janeiro: 0 medo de rebelides da numerosa populacdo escrava. Esse
temor foi ampliado com outros movimentos das populagdes oprimidas, como a Revolta dos

Malés e a Revolugio no Haiti®®.

Malaguti constatou que as rebelides escravas eram lidas como fatos criminais e nao
como fatos politicos, o que é muito significativo. Os movimentos de revolta ndo eram vistos

como pleitos legitimos.

Em seu estudo, a autora menciona também a contradi¢do entre 0 medo que sentiam
as autoridades e a real possibilidade de um levante, mas as politicas de seguranca publica
ecoavam esse temor e 0 monitoramento da populacdo negra passou a ser a prioridade. Além
disso, era assumidamente desejada uma policia que fosse “confiavel para os senhores e
aterrorizante para os escravos”. A autora delimita essa matriz da demanda por ordem: o

trabalho das policias era inspirar confianca nas elites e terror nas comunidades pobres®®.

A partir dessas consideracdes, a sociéloga trabalha a analise da transicdo da ditadura
para democracia no Brasil. Ela explica que o medo das guerrilhas no século XIX e das
influéncias externas nos rebeldes nacionais passou a se concentrar em um inimigo interno.
Com o final do periodo ditatorial, houve um deslocamento do inimigo externo para o
“criminoso comum”. O medo da subversdo e da guerrilha cede espaco aos terrores dos crimes
cotidianos. Para Malaguti, ocorre uma repotencializacdo daquelas estruturas de controle social
autoritarias que a sociedade brasileira sonhava desconstruir com a redemocratizagéo de 1988.
As campanhas massivas de panico social teriam produzido um avango sem precedentes na
internalizacdo do autoritarismo e, para Malaguti, na atualidade, se tem muito mais demandas
sociais por ordem que havia no final da ditadura, em que ainda se sustentava certo senso

critico em relagdo a um sistema autoritario.

Pontua, outrossim, que uma politica severa de mutilacdo, tortura e homicidio da
populacdo afro-brasileira era comum no século XIX com o intuito de manter pacificada uma
cidade em que a maioria da populacdo era escrava. Em sua tese, assevera que a histéria do
Brasil € marcada por intensa e ostensiva violéncia. Primeiro, com o exterminio das

populacdes indigenas e depois com a escraviddo, marcada pelo tratamento brutal da

58 1bid.
% bid. p. 192-193.
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populacdo negra. Essas marcas e medos teriam permanecido no inconsciente dos cidadaos,
inclusive aqueles que sdo alvo prioritario das politicas de exterminio, e sdo utilizadas
habilmente pela midia de massa para justificar um estrangulamento de liberdades individuais

garantidas na Constitui¢do em nome de um “bem comum”.

No que concerne ao “medo”, a transicdo por que passava a sociedade brasileira a
partir da segunda metade do século XIX vai tornar insustentavel a entdo ordem social da
época, que era a estrutura social escravocrata. Produziu-se, segundo Malaguti, um “medo
branco”, oriundo do temor da insurreicdo escrava. Para tutelar esse temor, criou-se um
controle sobre a movimentagdo dessa populacdo pela cidade, que vai produzir impressoes
historicas até hoje com estratégias de suspeicdo generalizada. A juventude negra carioca, ao
se deslocar pela cidade sera sempre alvo prioritario de blitz e averiguacbes policiais. Esse
padrdo vem desse temor ancestral, e € por meio dessas estratégias que o medo branco

engendra uma “cidade armadilha”, com sua paranoia de defesa da propriedade®.

Outra caracteristica percebida por Malaguti nesse processo € a desumanizacdo do
“outro”®!. Antes, eram os malés, os haitianos e os abolicionistas ingleses. Hoje, 0s
narcotraficantes e o “crime organizado®. E sempre uma visdo que coloca de fora do

problema as desigualdades sociais e raciais e grassam no Brasil.

Essa desqualificagdo do outro é global. Manifesta-se também quanto ao local onde as
pessoas excluidas habitam, por exemplo. Percebem-se esses locais como territérios de
contaminacdo por doencas, de lascivia e de desordem nas familias. Sdo areas da cidade
sempre lidas como lécus do mal e locais de perigo. Essa visdo constitui fantasias de

segregacio que produzem novas estratégias de terror e desejo da eliminagio do outro®,

Ela acresce a esse cenario a evolucdo das ciéncias sociais no inicio do século XX,
influenciadas pelas ideias liberais e, marcadamente, pelo positivismo, que declinava
explicagdes “cientificas” e biologicamente deterministas sobre questdes sociais. Malaguti
pondera que o0 exame dessas questdes sociais sob a oOtica positivista € compartimentada,
segregacionista e seletiva, uma vez que explica de modo diferente uma mesma conduta
qguando praticada por um jovem negro e pobre e quando cometida por um filho branco da

classe média, por exemplo. Assim, diante de todo esse material positivista legitimador da

80 hid.

61 BATISTA, op. cit. p. 77-86.

62 Pode-se dizer que hoje esse discurso de desqualificacdo do outro também se volta para agentes politicos
identificados com certos discursos de igualdade material e pessoas publicas com caracteristicas ainda
consideradas indesejadas.

63 BATISTA, op. cit. p. 110-118/221.
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desigualdade, os saberes a época foram prodigos em fornecer argumentos para a legitimacao

das violéncias penais e punitivas®,

Outro fator acrescido a esse cenario sdo os valores neoliberais, com destaque para a
supremacia do capital financeiro em detrimento do setor produtivo e a estigmatizacdo do
estado de bem-estar social. Fatores que resultam em maior excluséo social e elevam o risco

desse individuo proscrito aparecer no sistema penal.

Dessarte, hd um paralelo entre a marginalizacdo da populacdo escrava durante o
século XIX e o encarceiramento em massa imposto as populacdes de baixa renda no pés-
redemocratizagdo. Os eixos que garantem esse paralelo séo o cultivo e a atualizacdo do medo
ancestral de uma revolucdo escrava e a consideraracdo de questdes sociais que afligem as
populacdes desvalidas como temas de seguranca publica. Como dito, a construcdo desse
“medo” se da muito mais no simbdlico do que no real e a agenda de politicas econémicas
neoliberais tem o conddo de dessignificar as condi¢fes materiais desvantajosas impostas as
populacbes descendentes de escravos e naturalizar sua miséria, o que facilita sua incorporacdo
ao “mercado” em uma posicdo extremamente fragilizada. O medo da violéncia dessas
populacdes ndo € questionado em suas causas reais, mas tomado como a causa em Si e
rechacado com solugfes oportunistas — como 0 monitoramento e vigilancia da populagdo —, e

deletérias — como o recrudescimento das sangdes penais.

Para a autora, causa perplexidade sustentar-se a permanéncia de um modelo de
autoritarismo em um regime democréatico pois, mesmo durante a ditadura, as pessoas se
incomodavam com 0s excessos policiais, ao contrario do enaltecimento que se vé hoje quando
da eliminagdo dessas pessoas indesejadas e desumanizadas®. Dentro desse cenario caotico,
aduz, ha sempre os salvadores de ocasido que, invariavelmente, vdo prometer solucdes
simplistas para problemas complexos. Muitos desses expedientes demagdgicos se originam de
situagcBes pontuais que, elevadas ao patamar de males sem precedentes, ensejam politicas
criminais perversas as quais vao se incorporando a legislagdo sem ninguém se dar conta de
seus efeitos. As tragédias pessoais de vitimas alimentam a demagogia dos artifices desse
mercado de trocas simbdlicas em que novos agentes especialistas vao produzir novos
sentidos, novos consensos e novas técnicas de controle sobre as subjetividades. A
subjetividade diante do fato criminal serve de edificacdo do sonho das fronteiras entre os

“bons” e o0s “outros”. “O outro ¢ sempre o violento nessa construcdo do inimigo e a

5 |bid. p. 102-106.
5 |bid. p. 106-120.
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emocionalidade emanada da vitima é estratégica para 0 mercado do medo e da expansdo do

poder punitivo”.%®

Essa questdo do medo, pode-se dizer paranoico, identificada por Malaguti se
relaciona com o ativismo judicial na seara criminal, na medida em que, como analisado, 0 juiz
é colocado em atribuicdo que ndo lhe compete — artifice desse sistema — e torna-se relevante
engrenagem no aparato de contengdo social pautado no temor e na neutralizacdo de sujeitos

indesejados.

A relevancia social angariada pelo judiciario ativista se da, justamente, porque 0s
juizes se prestam a dar tons de legalidade a esse processo sistematico de hostilizacdo e
eliminacdo do outro indesejado. Nesse contexto, Casara e Melchior vao dizer que o ativismo
judiciario “eleva-se a condi¢do de instancia moral superior da sociedade”®’ imune aos
mecanismos de controle a que os aparelhos estatais devem se submeter. EXistiria uma crenca
popular nas solucGes judiciais para as mazelas da sociedade em detrimento de qualquer outra,
de forma a se relegar a fungédo dos outros Poderes:

A veneracdo social do papel do Judiciario é preocupante ndo apenas porque turva o0s
limites de atuacdo desse poder, como também porque fortalece uma espécie de
serviddo coletiva a uma instituicdo, isso em detrimento de outros modelos de

resolugdo dos inconvenientes produzidos pela interagdo humana®.

Os autores explicam que essa subserviéncia revela uma condicdo psicoldgica apta a
legitimar a expansdo da atuacdo judicial. Os individuos, muito em funcdo do medo
exacerbado da criminalidade, veem a necessidade de serem protegidos por figuras
superpoderosas. No imaginario popular de 1964, as forcas armadas cumpriam esse papel.
Hoje, juizes o fazem, muitas vezes com muito mais zelo que os militares. O efeito colateral
desse processo em matéria criminal é o apelo por um Judiciario ativo e autoritario, uma vez
que, para corresponder as expectativas de messias, 0 magistrado ndo pode ser “limitado” a

observar garantias individuais.

Rubens Casara, na obra Mitologia processual penal, trabalha o que ele mesmo chama
de “o mito do processo penal como instrumento de pacificagdo social ou de seguranga
publica”®. Para o autor, esse mito decorre de uma visdo repressiva do processo, que passa a

ser encarado como mero meio de puni¢do dos individuos que supostamente violam a norma

% Exposicdo realizada pela prdpria Vera Malaguti no programa televisivo Café Filosofico, em julho de 2009.
Disponivel em: < http://www.institutocpfl.org.br/podcast/medo-violencia-e-politica-de-seguranca-vera-malaguti-
batista/>. Acesso em: 2 nov.2017.

67 MELCHIOR; CASARA, op. cit. p. 184-184.
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penal. Casara identifica no fendmeno uma administrativizagdo do juizo criminal. Uma vez
gue 0 processo passa a ser visto como instrumento de punicdo e controle social, 0 magistrado
torna-se mais um oOrgao na estrutura de seguranca publica, apto a legitimar a segregacdo do

individuo desviante a qualquer custo.

O deslocamento da funcdo judicante para as fileiras da gestdo das mazelas de
seguranca publica implica prejuizo & imparcialidade e menoscabo das garantias processuais,
em especial no que concerne ao 6nus da prova e ao papel da defesa técnica. Nas palavras do

proprio autor “em substitui¢do as garantias de liberdade entram as garantias de eficiéncia’®.”

Casara’! pontua que, malgrado a intencdo “altruista” de utilizagio do processo penal
como instrumento de pacificacdo social, ndo ha qualquer estudo que comprove sua eficacia.
Por outro lado, seus efeitos deletérios sdo sentidos, pois o acolhimento dessa crenca eleva a

utilizacdo do poder penal do Estado.

O poder punitivo do Estado atua no sentido de aumentar a exclusdo social e
estigmatizar ainda mais as populac@es vulneraveis, o que, invariavelmente, tem o conddo de
colocar esses sujeitos mais proximos ao crime, 0 que, por sua vez, aumenta a demagogia

punitivista, criando-se um moto continuo da demanda por punic¢do rumo ao infinito.

Outro ponto muito emblematico que reforca os clamores punitivistas notados por
Casara diz respeito a criacdo de um permanente estado de excecdo midiatico’. Muito em
razdo de sensacionalismos midiaticos, acredita-se que se vive uma época de criminalidade
sem precedentes. O sentimento de insegurancga gerado por essa crenca faz com que as pessoas
avaliem como salutar qualquer tipo de medida de recrudescimento penal e o afastamento das
garantias individuais. Entretanto, por mais encarceiramento e repressao de direitos, o estado
de alerta persiste, pois 0 mesmo ndo é calcado nas estatisticas de crime e sim no
sensacionalismo midiatico que é gerado em torno delas, 0 que acaba por normalizar tanto o
estado de alerta quanto o progressivo corte de direitos para que seja realizado maior
encarceiramento de massa. Na esteira desse contexto de permanente estado de emergéncia
midiatico, o judiciario ativista utiliza-se de expressdes altamente vagas e subjetivas para se
fundamentar toda a sorte de decisbes no intuito de promover a defesa da sociedade e a

aplicacdo de medidas de prisdo, que deveriam ser pautadas pela legalidade estrita, sdo

7 Ibid.
™ Ibid.
2 1bid.
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relegadas inteiramente ao juizo intimo do magistrado, ja& devidamente conspurcado pela

sensacdo de inseguranca criada pelo estado permanente de exce¢do midiatico.

Na verdade, a ideologia da defesa social apenas contribui para marginalizar aqueles
individuos que ja sofrem uma censura social pelo seu modo de vestir, falar, morar e viver. Ha
um desvirtuamento ciclico nesse processo, como bem define o autor “o exercicio arbitrario ¢
seletivo do poder punitivo debilita o Estado de Direito e agrava a conflituosidade’3, por isso,

deve o préprio Estado usar o direito para frear o poder punitivo.

Em outras palavras, ha uma pré-concepcdo acerca desse sujeito que integra uma
classe social desfavorecida que faz com que ele seja severamente julgado pelo que € e ndo por
sua conduta. Esse tratamento degradante que o Estado lhe confere contribui ndo sé para sua
marginalizacdo perante terceiros como também para o seu profundo desprezo e insatisfacéo

com aqueles integrantes do estrato social que Ihe julga.

Um dos instrumentos pensados para intervir neste circulo é o processo penal
democrético, pois, como vem se defendendo, ele atua na contengdo do poder punitivo, “na
reducdo do arbitrio e na racionalizacdo das respostas estatais aos desvios criminalizados”,

segundo Rubens Casara’.

Além disso, pontua Casara que, da forma como se usa hoje o processo penal, ele ndo
se presta nem mesmo a um dos objetivos da ideologia da defesa social “uma forma de
prevengdo geral”, mas serve sim para estigmatizar e segregar. E assim, explica, porque em
uma sociedade excludente, as normas tendem a ser seletivas, uma vez que o direito posto
sofre influéncias sociais e econdmicas e acaba por representar a visdo de certas parcelas
sociais. Segundo o autor, entender o processo como funcdo de seguranca publica fica muito

aquém do que prescreve a Constituicdo quanto a coibir violéncias e autoritarismos”.

Nessa linha de ideias, pondera-se que a nocdo garantista, para longe de estar
ultrapassada, mostra-se uma necessidade atual e premente, a fim de fazer frente aos arroubos
autoritarios ainda vigentes. E imprescindivel que se reestruture a forma de pensar o direito

processual penal.

A doutrina defende que um primeiro passo nessa direcdo € o reconhecimento da
impossibilidade de se conceber um julgador “neutro”. ISso porque a compreensdo de

neutralidade ainda é reverberacdo de uma concep¢do meramente formal da validade das

73 bid. p. 210.
™ Ibid,
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normas e decorre de uma falta de compreensdo do que venha a ser a legalidade inserida em
um Estado Democratico de Direito’™®. Perfilhando-se Ferrajoli, sugere-se, outrossim, o
fortalecimento de uma teoria da decisdo que constitua um limite ao decisionismo do julgador

e uma garantia de respeito aos direitos fundamentais’’.

Isso ndo significa que o magistrado passard a ser um “vegetal” na estrutura da
ritualistica penal, muito ao contrario. O magistrado, consciente da relevancia da funcdo
judicante na concretizacdo dos direitos e garantias individuais e, em Ultima analise, na
contribuicdo coerente para a construcdo de uma sociedade democraticamente mais justa,

atuara “a partir de uma pré-compreensdo adequada ao projeto constitucional®”.

Feitas essas consideragdes, nota-se que é preciso, portanto, que o intérprete — no
contexto dessa digressdo representado pelo magistrado — detenha a parcimonia de relativizar

suas préprias conviccdes, despindo-se de verdadeiros preconceitos intelectuais.

Ainda que se diga que o desenho das garantias constitucionais brasileiro ndo se
identifica com nenhum outro no mundo, esse argumento néo refuta, nem mitiga a importancia
do que aqui se defende, pois a realidade brasileira, democracia recente e ainda muito

arraigada a uma tradicdo autoritaria, exige que assim seja.

8 1bid. p. 60-61.
77 bid. p. 183.
78 bid,
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2 0 JUIZ E A PRETENSAO DE VERDADE NO PROCESSO PENAL. ATIVISMO
PROCESSUAL PENAL E REAVIVAMENTO PERSISTENTE DAS TESES DE
REVELACAO DA VERDADE

A continuidade da anélise do papel do magistrado frente a instrucdo criminal, em
especial no que concerne ao interrogatério do réu, demanda uma incursdo, por ébvio nédo
exaustiva, na forma como se entende a gestdo da prova, sua relagdo com a pretensdo de se

alcancar a verdade e o tratamento histérico dessa questéo.

2.1. Verdade real: a visdo classica e a critica contemporanea.

O ordenamento juridico estrutura-se sobre principios. Igualmente, arranja-se o
processo. Na conformidade daquilo que vem se defendendo nesse trabalho, com a edicdo da
Constituicdo de 1988, todo o sistema normativo brasileiro passou, ou deveria passar, por uma
reestruturacdo, o que ndo € diferente na seara criminal. Nessa ordem de ideias, pode-se
afirmar que os principios que regem o processo penal brasileiro sdo aqueles que se extraem do
texto da Carta Magna, sejam expressos ou implicitos. 1sso porque, admitir-se que principios
originados da l6gica anterior subsistam seria um contrassenso, pois ndo se pode assentar um

mesmo ordenamento sobre pilares tdo diferentes e ainda conflitantes.

A concepcdo reinante no nascedouro do CPP, segundo a qual um individuo que
manifesta um comportamento desviante deva ser neutralizado pela atuagdo enérgica do Estado
é, como ja explanado, frontalmente oposta aquela eleita para compor a Constituicao vigente,
na qual cada individuo é destinatario Ultimo da protecéo estatal sob quaisquer circunstancias.
Os principios que respaldam essa opcdo democratica sdo essencialmente originados daqueles

ja mencionados neste trabalho, entre outros de mesmo jaez.

Todavia, ainda nos moldes do que foi abordado no capitulo anterior, ha quem resista

as modificacdes, ou, mesmo ndo resistindo, pauta-se por uma sistematica ndo mais vigente
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apenas pela inércia ou na crencga daquilo que ja esta dado. Nesse sentido, € comum encontrar,
nos cursos classicos de processo penal, referéncias ao chamado principio da verdade real”®.

Dentro dessa sua logica, apregoa-se que, no processo civil, o resultado buscado seria
uma verdade formal, direcionada a necessidade de pacificacdo do conflito existente entre as
partes, ao passo que, no processo penal, tendo em vista a natureza do direito material
subjacente, cuja relevancia concerne a liberdade do individuo, a “verdade” perseguida seria a

verdade real.

A concepcdo de verdade real é axiologicamente carregada de sentidos
antidemocraticos. A busca pela verdade real respalda o inquisidor, Gnico capaz de extrair do
sujeito essa verdade, materializada classicamente na confissdo. Em meio ao que aqui se
defende, a atuacdo do juiz na instrugdo com o escopo de desvelar a verdade constitui ativismo
processual penal ndo condizente com o sistema acusatério delineado pelo constituinte. Nao
por acaso, a maioria da doutrina processual penal da contemporaneidade rechaca essa
pretensdo, consoante se passa a cotejar.

Em Tourinho Filho®, encontra-se a orientago classica. Para ele o “Processo Penal
deve tender a averiguacdo e descobrimento da verdade real, da verdade material, como
fundamento da sentenga”. Assume 0 autor que a verdade material € uma pretenséo de todo o
ordenamento, seja penal, seja civil, mas que a depender da natureza de uma questéo civilista,
é possivel preterir a perquiricdo dessa verdade fundamental. Acrescenta ele que, no processo
penal, o juiz tem o dever de investigar a verdade real, procurar saber como os fatos se

passaram na realidade de modo a perseguir a justica.

7 Dizem os autores: “No processo penal sempre predominou o sistema da livre investigacdo das provas. Mesmo
quando, no processo civil, se confiava exclusivamente no interesse das partes para o descobrimento da verdade,
tal critério ndo poderia ser seguido nos casos em que o interesse publico limitasse ou excluisse a autonomia
privada. Isso porque, enquanto no processo civil em principio o juiz pode satisfazer-se com a verdade formal (ou
seja, aquilo que resulta ser verdadeiro em face das provas carreadas aos autos), no processo penal o juiz deve
atender a averiguagao e ao descobrimento da verdade real (ou verdade material), como fundamento da sentenga.
A natureza publica do interesse repressivo exclui limites artificiais que se baseiam em atos ou omissGes das
partes.” Explicam, no entanto, que essa logica segmentada ndo mais tem lugar: “[...] enquanto no processo civil
0 principio do dispositivo foi aos poucos se mitigando, a ponto de permitir-se ao juiz uma ampla gama de
atividades instrutorias de oficio (v. ainda CPP, art. 440), o processo penal caminhou em sentido oposto, ndo
apenas substituindo o sistema puramente inquisitivo pelo acusatério (no qual se faz uma separagdo nitida entre
acusacdo e jurisdicdo: CPP, art. 28), mas ainda fazendo concessdes ao principio dispositivo (art. 386, inc. vi),
sem falar na Lei dos Juizados Especiais [...]”.

V. CINTRA, Ant6nio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
Geral do Processo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 70-72.

8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 34. ed. rev. e de acordo com a Lei n. 12.403/11. V.
3. Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 58-63.
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Prosseguindo em sua digressao, Tourinho pondera que ha certa tendéncia no sentido
de vedar ao Juiz penal a producédo de provas, mas que com as reformas introduzidas em nosso
Processo Penal pela Lei n. 11.690/2008, que conferiu nova redacédo ao art. 156, a neutralidade
do 6rgao judicial na producio probatoria estaria afastada®®. O autor explana que o legislador,
diante da natureza publica do interesse repressivo, optou por viabilizar ao magistrado a busca
da verdade como salvaguarda de eventuais deficiéncia das partes nesse mister. Com o intuito
didatico, o doutrinador usa um exemplo para ilustrar sua narrativa: no processo civil, se o réu
reconhece a procedéncia do pedido, resolve-se 0 caso nesse sentido, pouco importando se 0s
fatos correspondem a esse reconhecimento, ao passo que no processo penal a confissdo é

unicamente mais um meio de prova e ndo garante uma condenacéo.

Malgrado a nobre tendéncia a aspirar um processo fidedigno a realidade a fim de
afastar um resultado processual injusto, a orientacdo de Tourinho, que prestigia um juiz
participante ativo da producdo probatéria, ndo se coaduna com o magistrado desenhado pela
Constituicdo e defendido neste trabalho.

Guilherme de Souza Nucci®?, por sua vez, assevera que a verdade é apenas uma
nocdo ideoldgica da realidade, motivo pelo qual o que é verdadeiro para uns ndo o é para
outros, de modo que ndo seria possivel encontrar a realidade dos fatos tal como ocorreram.
Entrementes, alicer¢a-se na dicotomia existente na forma de tratamento da questdo no
processo civil e no processo penal. Admite, expressamente, a necessidade da acdo proativa do
magistrado na instrucdo penal, pois prestigia o entendimento tradicional de que “estando em
jogo direitos fundamentais do homem, tais como liberdade, vida, integridade fisica e
psicologica e até mesmo honra — que podem ser afetados seriamente por uma condenacao

criminal — deve o juiz sair em busca da verdade material [...]".

A orientacdo de Nucci tampouco atende a delimitacdo constitucional da fungéo
judicante, dado que fomentar a busca da verdade real pelo magistrado implicaria permitir-lhe

um indevido ativismo, combatido nessa tese.

Eugenio Pacelli®®, por sua vez, enuncia a sua explanagio sob o seguinte titulo: “O
mito e o dogma da verdade real”, 0 que o aproxima do objetivo deste capitulo. O autor faz a

distingdo ja comentada no capitulo anterior, qual seja, a Constituicdo adotou o modelo

8 hid.

82 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucéo penal. 12. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. p. 94-96.

8 PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 21. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 176-177.
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acusatério, embora o CPP tenha sido pensado sobre bases inquisitoriais. Comenta que a Carta
Constitucional e a evolugéo dos direitos humanos demandam uma adequacao do codex.

No que concerne a “verdade real”, Pacelli ¢ assente em defender que “toda a verdade
judicial é sempre uma verdade processual. E ndo somente pelo fato de ser produzida no curso
do processo, mas, sobretudo, por tratar-se de uma certeza de natureza exclusivamente
juridica”. Segundo ele, a verdade que interessa ao processo, de qualquer ramo, ¢ uma verdade
reconstruida pelo trabalho das partes e, de certa maneira, do juiz. Por outro lado, esclarece, a
busca pela dita verdade real permitiu, durante muito tempo, praticas probatdrias igndbeis e
viabilizou arbitrariedades, sempre com o suposto nobre escopo de conhecer 0 que aconteceu
no mundo dos fatos, visto que se acreditava que o Estado podia alcangar esse proposito.

Para Eugénio Pacelli® a verdade real estd diretamente ligada & disseminacéo de uma
cultura inquisitiva. Ressalva, no entanto, que ainda assim o direito processual penal ndo pode
se contentar com uma verdade formal, admitida no processo civil. Para o autor, exige-se a
materializacdo da prova, dado que ainda que ndo impugnados os fatos imputados ao réu, ou
mesmo confessados, compete a acusacdo a producdo de provas da existéncia do fato e da

respectiva autoria, falando-se, por isso, em uma verdade material.

Por mais que Pacelli pareca adotar a dicotomia “verdade formal x verdade material”,
na verdade, o que o autor refor¢ca é um cuidado acurado com a prova processual penal. O que
fica claro das suas licBes é que se deve ter todas as ressalvas ao tratar de uma pretensdo de
busca da verdade. Ademais, segundo se infere da sua explicacdo, o magistrado néo
protagoniza essa producdo probatdria, visto que compete a acusacao a prova da materialidade

e da autoria.

Dada a essas caracteristicas da sua digressdo, pode-se dizer que Pacelli ndo
compactua com a nogdo de um juiz investido de ativismo probatério na seara processual

penal.

Renato Brasileiro de Lima® fara a mesma critica a doutrina classica. Para ele, ha
que se superar o dogma da verdade real, pois “a descoberta da verdade, obtida a qualquer
preco, era a premissa indispensavel para a realizacdo da pretensdo punitiva do Estado”. A

celeuma é que, nos seus proprios dizeres: “essa busca da verdade material era, assim, utilizada

& 1hid.
8 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume (nico. 4. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 107-109.
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como justificativa para a pratica de arbitrariedades e viola¢des de direitos, transformando-se,
assim, num valor mais precioso do que a propria protecdo da liberdade individual.”

Brasileiro de Lima® constata algo que é imediato: no dmbito processual penal é
impossivel que se atinja uma verdade absoluta. Por mais contundente que seja a prova, ndo
seria possivel se chegar a uma convic¢ao plena, “um juizo de certeza absoluta”. A pretensdo
processual deve recair, segundo ele, em um esmero que leve & maior exatiddo possivel na
reconstitui¢do do fato controverso e que tenda a refletir ao maximo a verdade. Assim, defende
que o principio que vigora nessa seara ¢ o da “busca da verdade” com as ressalvas

mencionadas.

Demais disso, Renato Brasileiro apoia-se em varios dispositivos do CPP® para
admitir a atuacdo do magistrado na instrucdo, desde que essa tarefa seja endoprocessual e
complementar a das partes. Em contrapartida, sustenta que a Constituicdo e o proprio Cadigo

prescrevem limitacOes a busca da verdade no processo penal.

Como se pode perceber, as cautelas declinadas por Renato Brasileiro denotam sua

inclinacdo a contencédo do ativismo judicial no processo penal.

Gustavo Badar6®, a seu turno, é enfatico ao enunciar que a verdade é um valor
correlato ao valor justica e, portanto, essencial para a legitimagdo de um processo em que se
pretenda, dentro de parametros idéneos, verificar os fatos. Corrobora que é invidvel se
perseguir uma verdade absoluta, mas que, mesmo assim, 0 juiz deve pretender a verdade,

unico critério apto a aproximar a decisdo judicial do ideal de justica.

Importante notar que a concepcao de verdade trabalhada pelo autor € um tanto mais
rebuscada e afasta-se de credulidade e simplicidade de raciocinio concernente a admissao de

um magistrado ativista.

Badar6®® faz uma distincdo salutar e igualmente didatica entre verdade provada e
realidade. Assevera que 0s conceitos ndo se confundem e que uma vez provada uma hipo6tese
ndo quer dizer, necessariamente, que ela corresponda a realidade. O importante, diz ele, é que
haja elementos de prova suficientes, o0 que € mais garantido se na formagédo do convencimento
do juiz sejam acrescidos critérios de racionalidade e regras da logica. A verdade aferivel, na

sua critica, € o que chama de verdade como correspondéncia. A verdade aceita judicialmente,

% |hid.

¥ Artigos: 156, 196, 209 caput e § 1° e 616.

8 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 265 e ss.
8 Ibid.
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segundo o autor, ¢ a “maior aproximacao possivel” da verdade. A relagdo entre verdade e
prova, explica, “ndo é uma relagdo de identidade, mas uma relagdo teleologica”. A verdade é
uma baliza de atuacdo do magistrado no esmero de producdo de uma decisdo justa, mas nao a

finalidade do processo.

Badar6® é firme ao defender que ndo se pode desprezar a verdade externa ao sujeito
como o0 norte & atividade judicante. Contudo, ressalva que “mesmo em uma premissa
epistemoldgica que aceita um conceito de verdade como correspondéncia, é preciso ter a
plena consciéncia de que uma identidade absoluta ¢ inatingivel”. Acrescenta que 0 conceito
de “verdade real” estd superado ¢ que ndo se admite mais a busca dessa verdade como

finalidade processual:

Foi a crenca em um modelo cientifico que permitiria, em qualquer caso, obter a
verdade absoluta sobre os fatos, de um lado, e a importancia politica de um modelo
de concentracéo de poder que desse ao julgador meios ilimitados para procurar tal
verdade — mas, se sabia, sempre a “alcangaria” — que justificaram o modelo

inquisitdrio.

Para Badard, aceitar que a verdade processual ¢ uma alta probabilidade de que a
reconstrucdo dos fatos se aproxima do objeto a ser conhecido, afasta a admisséo de poderes
ilimitados na perquiricdo da “verdade material”. Por essa razdo, para o autor sequer faz
sentido distincdo verdade formal do processo civil e verdade material no processo penal, uma
vez que ndo constituem verdades absolutas. Nas palavras de Badaro, “algo somente é
verdadeiro quando ha uma identidade entre o objeto e a representacdo que 0 sujeito
cognoscente faz desse objeto”. Como dito, segundo o autor, o processo deve se ater a alta
probabilidade de que essa identidade esteja correta, pois a busca da verdade absoluta ndo tem
mais lugar central no processo penal. Badar6 ndo elimina a verdade do processo — seria
inviavel fazé-lo — mas alerta que ndo se pode mais aceitar um procedimento em que os fins

justificam os meios, como serviu a pretensao de conhecimento da verdade absoluta.

Apesar de o autor®® desvincular a gestdo da prova da natureza dos sistemas penais,

admitindo, em tese, poderes instrutdrios ao magistrado, sua posi¢cao quanto a impossibilidade

% 1hid.
%L |bid. p. 51 e ss.
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de perseguicdo judicial da busca da verdade absoluta o aproxima de um conceito de

magistrado mais consentaneo com o sistema acusatdrio, ou seja, menos ativista®.

Resumidamente, a sintese da visdo classica apregoa que a dita “‘verdade formal” seria
aquela cunhada no processo civil, abstraida da materialidade, pois os interesses em debate
seriam particulares e disponiveis, ao passo que a busca da “verdade substancial” seria
indeclinavel no processo penal, uma vez que os bens juridicos por ele tutelados tocariam a

valores indisponiveis, como a vida e a liberdade®.

A dicotomia, como visto, encontra-se superada®. A digressdo é reducionista, pois
artificialmente simplifica algo demasiadamente complexo: a delimitacdo do que vem a ser
“verdade” e a forma adequada de se trabalhar esse conceito vago em um processo penal

fundado em valores democraticos.

Quanto a isso, releva ponderar que este trabalho ndo se presta a discorrer sobre o
conceito de verdade, mas analisar aspectos da relacdo do magistrado com a “verdade” no
processo criminal, o que estd imbricado a fungdo do juiz dentro da relagdo processual. Para
tanto, se faz necessaria uma abordagem, ainda que perfunctdria, dos sistemas processuais e
sua relagdo com a questdo da “busca da verdade”.

A estruturacdo do tema elaborada por Salah Khaled Jr.na obra “A busca da verdade

no processo penal” € 1til a este propdsito, principalmente porque sistematiza e elucida as

opiniBes doutrinarias que acabaram de ser mencionadas.

%2 E o que se infere dos seguintes excertos da obra: “Partindo da distingdo entre fontes de provas e meios de
prova, percebe-se, facilmente, que a imparcialidade corre perigo quando o juiz € um pesquisador, ou um
“buscador” de fontes de provas.

()

Em suma, o sistema acusatério, quanto a atividade probatéria, deve reconhecer o direito a prova da acusacao e da
defesa, podendo ainda o juiz ter poderes para, em carater subsidiario ou suplementar, determinar ex officio a
producédo de provas que se mostrem necessarias para o acertamento do fato imputado.

Ibid. p. 51 e ss.

9 A proposicdo aparenta-se falaciosa. Ora, se por um lado parece construtivo conferir maior protecdo a vida e a
liberdade que a qualquer bem economicamente apreciavel, por outro é importante ter em mente que, ndo raro, 0s
ordenamentos preveem tipos penais cujo bem juridico tutelado é o patrimdnio. E inerente a uma sociedade
capitalista naturalizar a nogdo de que o patrimoénio se insere dentro do carater fragmentario do direito penal.

% Paulo Rangel em seu Manual de Processo Penal, por exemplo, ja traca uma visdo que se difere dessa
concepgdo classica. Disserta ele que: “O principio da verdade processual é apontado por parte da doutrina como
0 escopo primordial do processo penal. Entretanto, ha que se distinguir o objetivo do processo penal e 0 meio e 0
modo utilizados por ele para alcancgar seu fim: a solugdo do caso penal. (...) Descobrir a verdade processual é
colher elementos probatérios necessarios e licitos para se comprovar, com certeza (dentro dos autos), quem
realmente enfrentou o comando normativo penal e a maneira pela qual o fez. A verdade é dentro dos autos e
pode, muito bem, ndo corresponder a verdade do mundo dos homens. [...]

V. RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 7.
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2.2. Verdade e sua relagéo com a instrucéo processual: o trago inquisitorial identificado
por Salah Khaled Junior.

Salah Khaled Junior®® menciona que a insisténcia na obtengdo de verdades objetivas
sobre o real € pauta constante na evolugdo do pensamento humano. Atualmente, materializa-
se no conceito de verdade correspondente, de que sdo sinbnimos aproximados: verdade real,
substancial e material, por exemplo, todas com escopo central de busca pela verdade no

processo.

Para o autor, as formas processuais inquisitorias sdo caracterizadas por essa ambicao
de verdade, que tem no juiz seu principal ator. Salah Khaled Jr.propde uma desmistificacdo

dessa nogéo.

Ele explica, a semelhanca do que se disse alhures, que existe uma releitura que visa
dar nova roupagem ao conceito de “verdade real”. E a chamada “verdade relativa” e ha toda
uma estrutura de pensamento doutrinario nessa linha. Essa doutrina persiste na busca de uma
verdade, ndo da antiga “verdade real”, mas de um novo conceito de “verdade relativizada”

que mantém as caracteristicas temerarias da verdade real:

O conceito de verdade correspondente é suficientemente maledvel para encontrar
resguardo sob as mais diversas nomenclaturas, como real, substancial e material,
sendo que sua roupagem ndo é fundamentalmente alterada em concepgdes que
resguardam a nocdo correspondente de forma relativa ou aproximativa e que

permanecem justificando a busca pela verdade como elemento central do

processo%.

A problemética se instaura, segundo o autor, quando se assume que 0 processo tem
como finalidade a elucidagdo verdadeira dos fatos passados. Essa linha de pensamento
permite que 0 juiz acabe operando e pensando a partir de um processo de nogdes
preconcebidas, as quais, trazidas para a realidade brasileira, resultam em fomentar

seletividade e arbitrariedade.

Nessa ordem de ideias, quando se coloca no juiz a crenga na sua propria capacidade
para buscar a verdade, possibilita-se que o “real” seja moldado de acordo com o imaginario
do julgador. O autor trabalha a questdo por meio do que ele chama de “carater alucinatorio da
evidéncia”. Nessa concepcdo, a evidéncia € alucinatdria porque se considera que “o que €

evidente ndo precisa ser provado, pois sua verdade é perceptivel mediante um mero juizo de

% KHALED JUNIOR, Salah Hassan. A Busca da verdade no Processo Penal: para além da ambicdo
inquisitorial. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2016. p. 29 e ss.
% |bid. p. 31.
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fato, ou pode ser atingida por um juiz que cumpra a funcdo episttmica de busca da

verdade?’.

Khaled®® explica que, para se evitar a precipitacio nas decisdes judiciais, ha que se
tracar uma diferenciacao rigorosa entre o que seja evidéncia e 0 que seja prova. A primeira
serve de embasamento para a pretensdo veiculada pelas partes no processo, mas nao constitui
prova a priori. Segundo ele, comumente, confere-se a evidéncia um valor intrinseco e
autorreferencial, o que seria equivocado. A prova, propriamente dita, demanda o crivo do
processo pautado em garantias, contraditorio e ampla defesa. A evidéncia, desse modo,

somente se presta a sustentar uma deciséo jurisdicional se convertida em prova®:

As evidéncias indicam tdo somente o material que as partes introduzem no processo,
objetivando obter embasamento para suas respectivas teses. Para que venham a ser
reconhecidas como rastros do passado, isto &, como provas, é necessario que
sobrevivam ao processo de constrangimento a que 0 processo as submete através da
atividade probatdria, cujo sentido reside na superacdo de seu carater alucinatério [...]

A importancia desse rigor conceitual € manifesta, pois constitui um norte para se
evitar decisdes arbitrarias. Dito de outro modo, o autor nota a necessidade de que o juiz ndo se
confunda com um desbravador da verdade, de modo que ndo busque em evidéncias o viés de
confirmacdo ndo da realidade material que o cerca, mas de suas proprias concep¢des morais
acerca do direito. O juiz ativista “em busca da verdade” ndo estd buscando a realidade
objetiva, mas apenas se intoxicando com evidéncias que confirmam suas convicg¢les intimas
que, muitas vezes, ndo sdo nem baseadas no direito, mas a algo fora dele — midia, politica e
moral. O maior indicio desse tipo de julgador ativista é essa “intoxica¢@o por evidéncias”, na
qual o sujeito juiz se apega a qualquer indicio que confirme, mesmo que remotamente,
alguma concepc¢éo intima sua e maneja esse fragmento para arranhar a dinamica processual,
muitas vezes tratando a defesa do réu como adversaria em sua “busca” e, a depender da
postura, hostilizando até mesmo o 6rgdo acusador. Em sintese, o que Khaled Jr.sustenta é que
é preciso coibir determinados comodismos — a crenga na busca da verdade pelo julgador — a

fim de ndo se permitir que o juiz se engane na sua relagdo com a conducao do processo.

Dentro desse escopo, Salah Khaled'® faz uma incursdo interdisciplinar para buscar

demonstrar que, ndo raro, a crenca nessa falsa objetividade do julgador, na verdade, permite e

9 |bid. p. 335.

% |bid. p. 329-336.
9 |bid.

100 |pid. p. 353.
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fomenta subjetivismos. O autor explica que, para se determinar o lugar do julgador, ha que se

superar muitos obstaculos®®t:

A sensibilidade inquisitéria, a ideia de jurisdicdo como poder incontestavel, a
concepcao positivista de mera boca de lei e o cientificismo moderno, estruturado na
separaGao entre sujeito e objeto. E preciso superar, acima de tudo, a ideia de que o
sujeito do conhecimento dispde de capacidade para atingir a verdade
correspondente, ainda que na versao aproximativa ou relativa, pois a assuncdo dessa
premissa leva a continuidade de atribuicdo ao juiz do protagonismo da busca dessa

tdo sonhada verdade.

Nesse sentido, também afirma que, ao contrario do que muitos podem pensar, 0s
sentidos humanos tém uma percepc¢édo extremamente limitada do mundo e do que acontece ao

seu redor e que a realidade n3o é inteligivel, por si so, ao olhar daquele que a observa [...]*%.

E acrescenta:

[...] uma concepgdo de juiz como mera boca da lei desconsidera que o juiz esta
inserido no campo de seus proprios objetos de uma forma bem diversa da forma com
que o fisico se encontra do mundo fisico, o0 que faz com que para ele a questdo da
imparcialidade adquira uma conotagéo inteiramente distinta'®,

Nessa linha de inteleccdo, uma pretenséo cientificista do direito e do magistrado nédo
parece encontrar respaldo. O direito é um saber social elaborado pelo homem e para 0 homem
e, por isso mesmo, € impossivel entender a concepcdo normativa da lei dissociada da

realidade psicologica de quem interpreta a norma.

Consequentemente, ndo ha se falar em neutralidade do julgador, pois, quando o juiz
visualiza pela primeira vez o acusado, inevitavelmente far4 um juizo moral intimo acerca do
estilo de vida do réu e esse conceito moral acaba por influenciar a culpabilidade penal antes
mesmo de qualquer ato instrutorio. Nao se pode ignorar essa valoragdo, pois, na maior parte
das vezes, ¢é feita de maneira involuntéria, um atributo do humano*®. O que ndo se pode
permitir € que o processo penal se transforme em um instrumento de confirmacdo de
hipdteses iniciais, mesmo que inconscientes, porque isso significa uma estrutura processual
penal que acaba autorizando e reproduzindo a seletividade que demarca o préprio trabalho

policial, por exemplo. Essa € uma preocupagdo marcante da obra de Khaled.

A ponderacdo € muito relevante, porque o resultado da admissdo de um

procedimento ignorante dessas pré-concepcdes € a continuidade de uma histéria de

101 |hid, p. 445.
102 |pid. p. 411-412.
103 |hid. p. 447.
104 |bid. p. 467.
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perseguicdo e destruicdo do outro, pois esse outro lhe € diferente ou Ihe parece ameacador,
como ocorre, v. g., com a populacdo negra e pobre, historicamente relegada e objeto de

desprezo por parte das classes mais favorecidas, consoante notado por Vera Malaguti®®.

Em outras palavras, as predefini¢ces do julgador a respeito de um individuo negro,
pobre, subalfabetizado, ou de alguém cuja visdo de mundo lhe desagrada véao direcioné-lo a
prospectar quaisquer elementos de convicgdo para justificar a puni¢do daquele individuo que,
muitas vezes, se assemelha aquele envolvido em um crime violento contra o préprio 6rgéao

julgador, por exemplo',

Dentro dessa perspectiva, a analise processual que deveria ser complexa passa a se
dualizar, converte-se no trabalho das pessoas “de bem” contra alegados malfeitores. Diante
disso, questiona-se se a imparcialidade estara resguardada em um julgador que pensa que esta
combatendo o “mal”. Ao que parece, esse pensamento ndo é compativel com as garantias
processuais emanadas da Constituicdo de que se falou ha pouco. Néo existe efetiva presungdo

de inocéncia nessa atuagao.

Perceba-se que uma magistratura ativista e engajada nas solucbes para a
criminalidade dificilmente estard apta a conseguir o distanciamento necessario do objeto do
processo. Exercicio esse imprescindivel para que tenha consciéncia de suas inclinagdes
intimas perante o réu e logre a tarefa de recolocacdo como sujeito processual qualificado a

cumprir sua funcdo constitucional, conforme mencionado por Khaled.

A titulo de enriquecimento, é necessario mencionar que o protagonismo judicial no
processo penal acarreta, resumidamente, a naturalizacdo do uso da forca estatal para se fazer
prevalecer certa visdo de mundo em detrimento de outras. Na contemporaneidade, pode-se
observar que, a mira do estado policialesco amplia sua incidéncia para atingir outros estratos
sociais além de seus alvos habituais — populacdo negra de baixa renda. O ativismo penal, em

vez de ser coibido pelas garantias erigidas em 1988, amplia seu espectro de incidéncia.

105 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, op. cit., nota 37.

106 Nesse sentido, Rubens Casara: “ndo se pode, portanto, descartar a hipotese de que as diversas manifestagdes
durante a persecucdo penal em juizo sdo, em grande parte, verdadeiros sintomas desse saber inconsciente. A
rigor, as manifestacdes do juiz, tal qual como o sintoma psiquico, sdo dotadas de um sentido manifesto, 0 que
permite uma fundamentacdo compativel com o ordenamento juridico, mas também possuem um sentido latente,
da ordem do particular [...]".

“Ao trabalharem a partir da crenga de escolhas racionais, sem a influéncia de fatores estranhos aos seus controles
conscientes, os atores juridicos, em atitude solipsista, negam o saber inconsistente (simbélico). De igual sorte,
ignoram que o inconsciente revela um saber que, em grande parte, escapa do eu da consciéncia. Trata-se de saber
que ndo se domina, mas que irrompe nas manifestacdes e decisbes judiciais, nas sempre presentes brechas da
razdo; saber constituido de ‘simbolos e significagdes que determinam o sujeito a sua revelia, permitindo-lhe
referir-se a ele, consciente e inconscientemente, ao exercer sua faculdade de simbolizagdo.”

CASARA, op. cit. p. 101, 109-110.
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Diante dessas constatacdes, investiga-se como se modelar um comportamento
adequado de atuacdo judicial a fim de permitir um julgamento segundo o sistema acusatorio,

democratico e constitucional.

Quanto a isso, Salah Khaled®” menciona quatro concepcdes acerca da atividade
probatdria e aponta a que mais se coaduna com um processo penal democratico. Séo formas
de instrucdo que definem o sentido da atividade probatoria. Khaled Jr.as intitula como:
demonstracdo da verdade, fixacdo formal dos fatos, retorica argumentativa e captura psiquica
do juiz.

A primeira, demonstracdo da verdade, é a classica, que visa investigar a verdade
material, tipica das atividades inquisitoriais. O autor explica que “é¢ em torno dessa concepgao
de atividade probatdria que se sustenta 0 modelo de verdade correspondente nas formas real,
material e substancial”, concepc¢do ligada ao paradigma inquisitorial e a cientificidade
positivista. Ora, essa forma de instrucdo delega aos magistrados amplos poderes na producéao
das provas e maximixa a possibilidade de decisdes arbitrarias — o que Khaled Jr.chama de
decisionismo — uma vez que ndo permite que seja corrigido o carater alucinatorio das

evidéncias®,

A segunda, fixacdo formal dos fatos, é a teoria que pode ser chamada de formal. Essa
se conformaria com a fixacdo de um resultado convencional para a questdo posta a
julgamento. Este, nessa acepcdo, prescindiria de uma correspondéncia com os fatos. Ao
contréario da teoria anterior, nesse modelo o juiz e as partes estdo adstritos a formulacdes
legais especificas. Dentro desse escopo, admite-se que, na atividade probatoria, pode nédo
existir uma relacdo com o passado, uma vez que, mais importante que permitir a perseguicédo
da verdade, é criar severos regramentos de modo a coibir as mazelas originadas dessa

liberdade. Nas palavras do autor®:

Esse caminho poderia conduzir a expulsdo por completo da verdade do sistema, o
que certamente se mostraria conducente a produzir enormes danos ao acusado, ja
que a condenacdo nao precisaria estar fundamentada em rastros analdgicos do
passado, pois seria aceitavel que assim o fosse de acordo com o critério de verdade
formal.

Ambos os extremos ndo correspondem aquilo que demanda o processo penal pautado
em bases democraticas, pois desprezam a funcdo das partes e ignoraram que 0 juiz é 0
destinatério das provas e que deve ser convencido dentro de determinados parametros legais:

107 |bid. p. 336-354.
108 |id,
109 |hid, p. 343.
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De um lado, ao ser assumida a concepcdo de atividade probatéria voltada para a
verdade material ou real, consequentemente se concedem poderes ao juiz para que a
busque, potencializando o decisionismo; de outro lado, se a verdade é
desconsiderada e a atividade probatoria é vista como algo meramente formal admite-
se que qualquer decisdo é potencialmente valida, bastando o cumprimento de
requisitos formais e independentemente de referéncia concreta ao evento escoado, 0
que também pode maximizar os espagos do decisionismo [...]*1°

A terceira forma de apresentacdo da atividade probatdria citada por Salah Khaled,
retorica argumentativa, respeita as concepgfes semioticas ou narrativistas que dissipam as

nocdes “de prova e de verdade na ideia de argumentacéo”!.

Nessa teoria, a exemplo do que ocorre na teoria formal da producdo probatoria, ha
uma inversdo quanto a finalidade do instrumento, uma vez que a atividade probatdria resume-
se ao jogo de argumentacdo, cuja Unica pretensdo € vencer o debate. Haveria também um
desprezo pelo resgate dos rastros de evento fatico. Em suma, seria uma retérica vazia. O autor
explica que a argumentacdo € inerente ao processual, mas tem que estar respaldada nas
provas. Uma nocédo que, segundo ele, remonta a Aristoteles. Do contrério, a teoria € mais uma
“legitimadora do decisionismo”!?, uma vez que “a narratividade ndo pode prescindir por
completo da concretude do real que ja foi; a exigéncia de referencialidade empirica do
processo ndo pode permiti-lo, pois € necessario que 0 juiz motive a sentenca condenatdria a

partir de rastros do passado [...]” 13,

Por fim, a mais acertada para o sistema processual brasileiro, segundo o autor, é a
teoria da captura psiquica, que visa constituir um acervo probatério idéneo com o intuito de
convencer o magistrado. Salah Khaled Jr.a sintetiza como “a perspectiva da atividade
encaminhada a conseguir o convencimento psicoldgico do juiz ou do Tribunal, a respeito da

veracidade ou falsidade dos fatos”114,

110 1bid. p. 344.

No mesmo sentido Lenio Streck faz contundente critica:

[...] Também dia desses ouvi um jurista com esse perfil dizer em palestra, vestido a rigor: “ndo ha verdades; tudo
¢ relativo; a verdade ¢ a verdade da justica” — e todos aplaudiram. Para comegar, o autor € um mentiroso
confesso, porque se ndo ha verdades, o que ele acabou de dizer também nao é verdadeiro. O que esta por tras
desse tipo de afirmacgdo? Simples: € que, por ndo existirem verdades, tudo pode ser dito. Tudo é narrativa. Logo,
a prova judicial sera uma narrativa. Crenca. Ou probabilismo. E sera verdadeiro aquilo que a vontade de poder
dira. Um neohumptydumptysmo (Alice Através do Espelho), em que o intérprete da as palavras o sentido que
quer. [...]

V. STRECK, Lenio Luiz. Revista Consultor Juridico, 18 de janeiro de 2018, 8h00. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2018-jan-18/senso-incomum-lavajatolatria-carnaval-habeas-corpus-gilmar>.Acesso
em: 18 jan.2018.

11 bid. p. 344.

12 1bid. p. 344-347.

13 1bid.

114 Ibid. p. 351.



54

Essa concepgdo prestigia a atuagdo das partes na instrugéo e no convencimento do
juiz. O autor pondera que essa forma de desenvolver a atividade probatéria ndo despreza
totalmente as definicdes anteriores, mesmo porque ndo se pode prescindir por completo da
verdade pois ha uma necessidade de se referenciar o fato passado. O juiz, nessa perspectiva,
em vez de ser o principal ator na busca da prova, é o principal destinatério dela e terad de ser

convencido de que determinado elemento constitui um rastro do evento passado!*®.

Os parametros para que essa forma de instrucéo se desenvolva adequadamente, como
se tem defendido neste trabalho, sdo as garantias constitucionais. Consequentemente, € essa
forma defendida por Khaled Jr.que mais atende a fungdo constitucional do magistrado em um
processo penal democratico. Em Gltima andlise, a busca da prova a fim de reconstituir os
rastros do passado, segundo o autor, deve ser protagonizada pelas partes, 0 que reposiciona o
juiz, que deixa de exercer esse papel para tomar assento mais apropriado: o de destinatario e
avaliador dessa instrugdo. Khaled, com sua teoria, também esvazia justificadamente qualquer

pretensdo de ativismo judicial na seara criminal.

Entrementes, é salutar mencionar um ponto de contato existente entre a preocupacao
de se tecer pardmetros seguros para a instru¢do criminal e a questdo das pos-verdades, uma
vez que essa definicdo é Gtil para se compreender e cotejar teorias contemporaneas que visam

restabelecer ou permanecer o protagonismo judicial na crenca de elucidacéo da verdade real.

4

Segundo a definicdo do dicionario Oxford, “pos-verdade” é um termo é entendido
como um substantivo “que se relaciona ou denota circunstancias nas quais fatos objetivos tém
menos influéncia em moldar a opinido publica do que apelos a emocdo e a crencas

pessoais”!1e,

Como se pode inferir, em um mundo carente de referenciais, fatos objetivos retirados
de seu contexto de significacdo podem ser apropriados por um emissor de forma a realizar um
recorte no qual tais fatos podem ser ressignificados em contextos muitas vezes

diametralmente opostos a seu contetido original.

Volvendo a observacéo para o ambito processual penal, o que se busca evitar, como

dito, é que magistrado, antes da instrugéo, esteja pleno de certeza acerca de um fato e crente

115 |bid. 353-354.

116 post-truth: Relating to or denoting circumstances in which objective facts are less influential in shaping
public ~ opinion than  appeals to emotion and  personal belief. Disponivel  em:
<https://en.oxforddictionaries.com/definition/post-truth>. Acesso em: 18 jan.2018.

V. <https://www.nexojornal.com.br/expresso/2016/11/16/0-que-%C3%A9-%E 2%80%98p%C3%B3s-
verdade%E2%80%99-a-palavra-do-ano-segundo-a-Universidade-de-Oxford>. Acesso em: 18 jan.2018.
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que seu Unico dever é extrair a prova do acusado. Essa forma de pensamento circunscreve-se
as pré-concepcdes do julgador ja mencionadas. Segundo Lenio Streck!!’ “o jurista funciona
como 0 novo tipo-ideal do Direito: aponta o culpado e depois sai buscando narrativas (pos-

verdades) para cobrir 0 gap entre o fato e a versdo construida finalisticamente [...]”.

Sob a perspectiva da pos-verdade processual, pode-se defender qualquer coisa e se
chegar a qualquer resultado judicial, uma vez que os fatos apresentados ao juizo podem ser
ressignificados de seu contexto original para se amoldarem as pré-concepcdes do individuo

que julga.

Uma caracteristica nociva das pos-verdades, segundo Streck, é que essas narrativas
se transformam em verdades incontestaveis e autoevidentes. Nesse sentido, com muita
facilidade, o juiz pode acabar intoxicado por qualquer simulacro de prova que o enrede

emocionalmente.

O resultado ¢ um conveniente afastamento das garantias processuais e do desprezo
da legalidade em prol do “bem maior”, o que ndo é compativel com um sistema democrético
em que o cidaddo sabe de antemdo as regras do jogo. Jogo esse no qual ele, parte mais fraca
da relacdo processual penal, é consciente que ndo vai enfrentar o poder punitivo em patamar

de igualdade. Nas palavras do proprio Lenio Streck!!é:

[...] No neoimaginario que se instaurou, algumas autoridades acham que o Direito é
um caminho longo demais e que as garantias sé atrapalham. (...) E todos sdo
culpados até prova em contrario. Quer dizer, por vezes, nem isso adianta. Tempos de
po6s-verdades. Pos-verdade € como fake news. Ora, crime é coisa ruim. Todos somos
contra a corrupgdo, trafico de drogas, assaltos... Quem seria a favor, a ndo ser o0s
criminosos? SO que, em qualquer democracia, crime se combate a partir da lei.
Inclusive com concessdo de HC.[...]

Objetivando solucionar o descompasso dos “relativismos da modernidade” como
esse que se acaba de mencionar, inevitavel invocar a contribuicio de Michele Taruffo!?®,
Nesse autor, percebe-se a expressa desaprovacdo da possibilidade de influéncia da questdo da
pos-verdade na seara processual. Em outras palavras, Taruffo pretende tecer parametros
seguros para evitar que o magistrado seja influenciado por provas que ndo correspondam aos
fatos. Todavia, diferentemente da nocdo de Salah Khaled, Tarufo propde uma reconciliagdo

com busca da verdade e com a liberdade instrutoria do magistrado.

17 STRECK, op. cit.

118 |bid.

19 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Tradugdo Vitor de Paula Ramos.
S8o Paulo: Marcial Pons, 2016. p. 51 e ss.
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2.3. Verdade e sua relacdo com a instrucéo processual: a visdo epistémica do processo
segundo Michele Taruffo.

Para o autor, a pds-modernidade desconstruiu as Grand Narratives (v.g. Historia,
Progresso, Razdo, Verdade...), 0 que resultou em uma tendéncia de se aceitar quaisquer
historias e quaisquer verdades. Taruffo demonstra preocupacdo no que concerne a aplicacao
dessa légica dentro do processo. Explica que é natural que no processo coexistam varias
narrativas, como se autor e réu contassem versdes distintas e que a contribuicdo das
testemunhas também trouxesse outras perspectivas. Contudo, nessa multiplicidade de versoes,
residiria um perigo de variabilidade e imprecisdo, dando-se margem a manipulacfes na

reconstrugdo dos fatos. Em suas palavras'?:

[...] um processo ndo inclui somente uma narrativa ou story-telling: é, ao invés disso,
uma situagdo complexa, em que varias historias sdo construidas e contadas por
sujeitos diferentes. Perigos de erro, de incompletude, de manipulacbes e de
reconstrugdes incorretas dos fatos sdo particularmente frequentes e sérios, podendo
levar a equivocos draméticos e a erros substanciais na decisdo final da controvérsia.

O autor tece criticas a conceitos aproximativos comumente usados nos ritos
processuais — como “verossimilhanca” — dada a falta de precisdo desses termos. Para ele,
verossimilhanca ndo € o mesmo que verdade, pois nem tudo que o parece ser €. Por mais
coerente que uma narrativa seja, ha possibilidade de que ndo corresponda a verdade!?!. Assim,
defende que esses conceitos pouco objetivos, no que concerne a verdade processual, devam

ser evitados.

Nesse sentido, Taruffo se mostra contrario as teses que admitem uma verdade
processualmente valida, uma vez que as decisdes judiciais dai originadas se prestariam apenas
a por fim as controvérsias, independentemente de se chegar a verdade ou de se fazer justica.
Para ele, uma decisdo judicial somente tem qualidade se 0 processo que a originou se pautou
na busca da verdade dos fatos. Por mais que as Grand Narratives estejam relativizadas,
Taruffo defende a existéncia de uma verdade externa empiricamente aferivel e objetivamente
considerada. Alem disso, pontua que, diferentemente de textos literarios — em que a verdade é
variavel de acordo com 0 mundo em que se passa — No processo 0 que deve ser pretendido e

alcancado € a verdade empirical?%:

120 |pid. p. 54-55.
121 |pid. p. 56-57.
122 |bid. p. 59, 96 e ss.
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De fato, mesmo sem compartilhar as teses ontologicamente realistas, é
possivel imaginar que exista uma verdade racionalmente cognoscivel e
demonstravel. Trata-se da concepgao epistémica da verdade [...]. Resta claro,
de fato, que ndo obstante as dificuldades tedricas e variedades de orientagdes,
a verdade € objetiva, é boa, é um objeto digno de perquiri¢Ges e digna de ser

cultivada por si mesma'?,

Apoiado nessas consideracdes, que sdo, basicamente, uma reestruturacao da nocao de
verdade objetivamente considerada em contraposicao ao relativismo consistente na crencga da
verdade variavel, o autor sustenta um processo dotado de instrumentos que Ihe confiram

maior seguranga e resultados consentaneos com a realidade.

A fim de conferir supedaneo a sua tese, Taruffo aponta vicissitudes em
procedimentos desenvolvidos sob o formato adversary system, caracterizados pela primazia
na atuacdo das partes, que ficam incumbidas da producdo das provas. Taruffo observa na
referida forma influéncias de valores individualistas. Nesse panorama, 0 processo apresenta-
se como uma competicdo em que se sagra vencedor ndo aquele que detém a razdo sobre o
objeto da celeuma, mas o melhor oponente, estando esse respaldado pela verdade ou néo.
Desse modo, “isso faz com que o conteldo daquilo que é decidido e a qualidade da decisdo
ndo tenham qualquer relevancia autbnoma; interessa somente o fato de que a controvérsia
tenha sido resolvida através do confronto entre as partes”'?*. Acrescenta ele que 0 processo

adversary tem pouca eficiéncia, pois é custoso, complexo e pouco previsivel.

O autor ironiza o fato de este modelo ser tdo defendido como um exemplo de
processo em que as partes estdo em destaque na busca dos seus direitos, o que seria defendido
como a melhor maneira de se chegar a verdade. Para Michele Taruffo, como dito, trata-se de
um método de bases imperialistas em que o individualismo se sobressai e, que, por prestigiar
uma igualdade meramente formal, acaba premiando aquele que tem mais recursos,

principalmente econdmicos, para enfrentar o embate processual.

Além disso, nesse modelo, o autor assevera que as partes apresentam
convenientemente apenas 0 que lhes aproveita, sem nenhum compromisso com o

esclarecimento do ocorrido no mundo dos fatos!?,

Para Taruffo, essa visao é flagrantemente equivocada. Para ele, a finalidade maior do

processo ndo é servir de validagdo a interesses particulares, mas, precipuamente, “apurar a

123 |pid. p. 101-102.
124 |pid. p. 132-133.
125 |bid. p. 134 e ss.
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existéncia de uma situacdo juridicamente qualificada”. Mais do que isso, perfilhando
Ferrajoli, Taruffo sustenta a fungdo de garantia da jurisdicdo inerente a legalidade estrita e a
teoria da democracial?®. Segundo essa ldgica, é impreterivel que as decisdes sejam pautadas
pelo direito, ou seja, pela correta aplicacdo da lei, 0 que demanda que se conheca realmente
das circunstancias do caso do concreto. Segundo ele, ndo se pode pretender observar a
legalidade com meros formalismos processuais legitimadores do melhor competidor:

O que importa frisar € que uma condicdo necessaria para que haja correcdo juridica
na deciséo é que essa se funde em uma apuracéo verdadeira dos fatos da causa. [...] a
veracidade da apuracéo dos fatos é um requisito essencial da legalidade da decis&o.
[...] nenhuma norma é aplicada de maneira correta a fatos errados. (...).**’

Em prosseguimento, explica o autor que um processo somente é justo quando “sao
postas em pratica todas as garantias processuais fundamentais” e se faca com que nesse
processo se “obtenham decisdes justas”?®. Logo, é ineficaz e injusto 0 processo que,
malgrado observe as garantias processuais, produza uma decisdo injusta. Como outrora
mencionado, a decisdo em Taruffo é justa se fundada em uma apuragdo verdadeira dos fatos
da causa.

O autor tampouco concebe um processo que resulte uma decisao justa em que o juiz

ndo seja ativo na busca da verdade.

Como nédo poderia deixar de ser, Michele Taruffo identifica na imparcialidade um
valor fundamental de um processo em que se pretenda gerar uma decisdo justa. Todavia,
realiza uma vinculacdo peculiar. O autor atrela a imparcialidade a busca da verdade. Segundo
Taruffo, a imparcialidade ndo se contenta com a observancia de normas que impedem a
atuacdo do juiz, como as suspeic¢des e os impedimentos processuais. A imparcialidade, na sua
concepcao, demanda a atuacdo positiva do magistrado na busca da verdade. Ser imparcial, na
concepcdo do autor, significa estar despido de interesse pessoal na causa, despido dos
proprios pré-julgamentos ou de qualquer relagio com as partes?®. Em suas palavras “0 juiz é

verdadeiramente imparcial quando busca de modo objetivo a verdade dos fatos, fazendo dela

126 |bid. p. 139.

127 |bid. p. 139-140.

128 O autor agrupa em trés as condigdes para se obter justica nas decisdes judiciais: “a) que a decisdo seja, com
efeito, o resultado de um processo justo, visto que dificilmente se poderia aceitar como justa uma decisdo
produzida em um processo em que tenham sido violadas garantias fundamentais; b) que tenha sido corretamente
interpretada e aplicada a norma utilizada como critério de decisdo, visto que ndo se pode considerar justa uma
decisdo que — conforme visto ha pouco — ndo tenha sido tomada em conformidade ao direito, em homenagem ao
principio da legalidade; c) que essa se funde em uma apuracdo verdadeira dos fatos da causa, visto que — como
também se disse — nenhuma decisdo é justa se se fundar em fatos equivocados.” Ibid. p. 140-142,

129 |bid. p. 144.
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o verdadeiro e exclusivo fundamento racional da decisdo. Sob esse prisma, alias, a busca da

verdade torna-se um atributo essencial da imparcialidade do juiz*%.

Taruffo®3! comenta que ha aqueles que defendem que o fundamento da nogdo de
imparcialidade do julgador residiria na mesma concepc¢do norteadora do adversary system, no
qual as partes atuam na producdo probatoria e 0 juiz se mantém equidistante, unicamente com
a funcéo de julgar o produto do trabalho dos sujeitos parciais do processo. Essa engenharia
processual é criticada pelo autor, conforme demonstrado acima. Por outro lado, Taruffo
constrdi sua tese segundo a qual a imparcialidade somente tem lugar quando o magistrado é
ativo na instrucdo e, assim, trabalha para preserva-la. O autor tenta conciliar a dicotomia
apresentada ao explicar que nem sempre o juiz terd de exercer seus poderes instrutdrios para
garantir a imparcialidade, mas néo deve ser proibido de fazé-lo, visto que, na maior parte das
vezes, 0S sujeitos parciais da causa ndo se empenham nessa busca da verdade, mas usam a
instrugdo para alcancarem a vitoria em seus pleitos. Tanto a tese da funcdo epistémica do
processo cunhada por Taruffo quanto as formas de instrucdo que ele critica partem da nogao
de imparcialidade do julgador, embora perpassem orientacfes diferentes para defender esse
principio.

Dentro desse panorama, 0 autor concebe uma “dimensdo epistémica do processo”,
em que defende um procedimento erigido em bases cientificas. A funcdo epistémica do
processo é defina pelo autor como “um conjunto estruturado de atividades com o fim de obter
elementos de conhecimento veridicos sobre os fatos relevantes para a solucdo da

controvérsia”3?,

Por certo, Taruffo ndo ignora as ideologias que influenciam as escolhas legislativas e
judiciais na seara processual. Ndo ha como se excluir, totalmente, as ideologias do processo,
reconhece, mas, para ele, had que se filtrar aquelas que podem relativizar a sua fungéo
epistémica, ponderando sempre que o que se afasta da perquiricdo da verdade dos fatos é

contraepistémico e deve ser muito bem justificado ao se permitir flexibilizar esse escopo®,

Abstrair essa funcdo processual de busca da verdade significaria dar margem a
verdades subjetivas, tantas quantas fossem as pretensdes dos sujeitos envolvidos ou tantos

guantos fossem 0s contextos em que se originaram e permitir o malfadado processo em que

130 |bid.
131 |bid.
132 |bid. p. 159 e ss.
133 |bid. p. 161-162.
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vence o individualismo, unicamente pela superioridade de recursos e ndo pela justica do

procedimento ou da decis&o.

Diante disso, Taruffo reprova valores que sdo 6bices a busca da verdade, como os de
natureza econémica, por exemplo. Por isso, critica ordenamentos em que ha limitacdo prévia
da admissibilidade de certos meios de provas em determinadas circunstancias — como, por
exemplo, casos de parentesco, sigilo ou provas qualificadas. Para o autor, é corolario de um
processo justo, que se pauta na busca da verdade, a ampla liberdade em matéria probatoria. O
critério a ser utilizado nessa andlise seria 0 da relevancia casuistica da prova, jamais o da pré-
selecdo legislativa da admissibilidade ou ndo de determinado meio de prova. Caso contrario,
segundo defende, haveria o risco de se afastar informacgdes cruciais para 0 processo.
Limitacdes, a priori, sdo contraepistémicas e atrapalham a perquiricdo da verdade, melhor

seria definir critérios de confiabilidade, sustenta3*.

Pelos mesmos fundamentos, Taruffo é cético quanto a inquiricdo direta das
testemunhas pelas partes — a cross-examination. Na visdo do autor, esse protagonismo das
partes é também decorrente de valores individualistas em que se busca vencer e ndo se
realizar a justica — caracterizada pela descoberta da verdade'®. O individualismo processual
ndo se coadunaria com a perquiricdo da verdade. Apenas o magistrado, ente distante do caso,
teria condicdes de elucidar os fatos. O autor insiste na nocdo de que “quem deve apurar a
verdade de um fato deve desenvolver uma busca autbnoma e independente, com o objetivo de
colher todas as informagdes que possam ser (teis para tal apuracio”?®. A busca da verdade é
centrada no juiz. Segundo o autor, ndo se trataria de uma atuacdo desmedida e ilimitada do

magistrado, pois esse acabaria contido pela prévia atividade instrutoria das partes.

Dito de outro modo, a concepcdo epistémica do processo de Taruffo defende a
liberdade do julgador na instrugdo. O autor sustenta que o magistrado é o ator mais adequado
e preparado nessa tarefa, visto que ndo tem interesse no deslinde da controvérsia como o tém

as partes. Deixa claro, no entanto, que sua tese ndo significa atribuicdo de poder desmedido e

134 |bid. p. 168-180.

135 Sua posigdo fica evidente nas seguintes passagens: “A pratica da cross-examination presta-se a abusos e a
repressdes de todos os tipos que encontram espacgo no “mental duel” e no “genuine combat” que se desenvolve
entre o advogado e a testemunha”; “[...] no sistema da inquiricdo cruzada emerge dos fatos somente o que (e
nada mais do que) as partes querem”; “No modelo baseado no juiz faltam ou sio reduzidos os efeitos positivos
de uma participacdo ativa das partes, ndo obstante o fato de que a producdo das provas sob o controle do juiz
responda melhor as exigéncias de uma perquiri¢do racional e desinteressada. No modelo baseado na inquiricao
cruzada, pelo contrério, falta a funcéo de controle e de perquiricdo objetiva que deveria ser desenvolvida pelo
juiz”. Ibid. p. 187.

136 |bid. p. 182-183.
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ilimitado para o julgador atuar de maneira arbitraria. Na verdade, o espectro de atuacdo do

juiz na instrucdo seria balizado pelas proprias partes.

VEé-se que sua tese choca-se com 0s parametros processuais penais asseverados por
Salah Khaled Jr.e outros autores, que rechacam a proatividade judicial porque o individuo-
juiz, ao desempenhar sua funcdo sem contencGes constitucionais, ndo seria capaz de

diferenciar suas idiossincrasias da suposta neutralidade originada da busca da verdade real.
Quanto a isso, algumas consideracfes devem ser feitas.

A primeira delas é que, muito embora Taruffo tenha argumentos perspicazes e
convenientes para embasar sua posicdo, é certo que sua teoria tem um vViés civilista
predominante, o que, por si sO, € suficiente para que sua colocacdo em um trabalho

eminentemente processual penal seja mais cautelosa.

Como visto, o autor enfatiza que as partes sdo descompromissadas com o resultado
justo do processo, razdo pela qual o protagonismo judicial na conducgdo da instrucdo e na
efetiva producéo probatoria estaria justificado. Ora, mesmo na ritualistica processual civil ndo
é dado ao juiz, indiscriminadamente, prover toda a instrucdo na eventual disfuncéo das partes.
Ao contréario, o Cddigo de Processo Civil brasileiro fomenta a participacdo dos sujeitos

parciais e exige deles boa-fé na conduta endoprocessual*®’.

O que se esta a dizer, em ultima analise, € que, nem mesmo no processo civil, em que
€ mais corente se falar em compromisso das partes com a lisura do procedimento, foi
delegado ao magistrado a concentracdo da instru¢cdo em torno de si. De fato, o Cdodigo de
Processo Civil confere uma atuagéo diligente do juiz na determinacgdo das provas pertinentes
ao deslinde da controvérsia, mas muito mais para Ihe demandar uma funcdo fiscalizatdria que

instrutoria, propriamente.

187 Art. 50 Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé.

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda
que ndo especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e
influir eficazmente na conviccéo do juiz.

Art. 373. (...)8 1o Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade
ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencdo da prova
do fato contrério, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.

8§ 20 A deciséo prevista no § 1o deste artigo ndo pode gerar situagdo em que a desincumbéncia do encargo pela
parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

8§ 30 A distribui¢do diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convengdo das partes [...].

BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1i/113105.htm>. Acesso em: 24 abr. 2018.
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Sem duvidas, em muito a teoria de Taruffo aproveita ao objetivo deste arrazoado,
pois identifica deficiéncias processuais contemporaneas que afetam tanto processo civil
quanto processo penal. Todavia, nem sempre a solucdo cunhada para um ramo sera aplicavel
ao outro e nem sempre a solucédo adequada a determinado sistema processual também o sera

para um terceiro, COmo ja se mencionou.

O processo penal, em especial o processo penal brasileiro, apresenta peculiaridades
que ndo podem ser desprezadas, por isso, tampouco se amolda a toda e qualquer teoria

processual.

Além disso, por mais que Taruffo pretenda inovar em sua tese, uma permissdo a
ampla atuacédo judicial na busca da verdade constitui um retorno a um passado ja superado.
Ainda que as deficiéncias processuais por ele apontadas maculem as respectivas decisdes, 0
simples retorno a busca da verdade pelo magistrado, acreditando-se ingenuamente que as
partes delimitardo sua atuacgdo, ndo parece uma solucdo adequada tendo em vista 0 que se
conhece do instituto da verdade material no processo penal. Demais disso, Michele Taruffo
ndo explicita claramente de que modo o juiz estara adstrito a producdo probatoria das partes
de forma que ndo se exceda no seu mister persecutério. Se nem mesmo as garantias
constitucionais podem ser suficientemente eficazes nesse intento, ndo se vislumbra como o0s
sujeitos parciais poderiam ser. Ademais, a proposicdo carece de sentido ao se considerar que
ndo parece ser possivel perseguir a verdade livremente, a0 mesmo tempo em que se é contido

pelas partes do processo.

Um retorno as licdes de Salah Khaled Jr. se mostra oportuno. Para Khaled Jr.,**® o
que Taruffo propde nada mais € que o “ideal de racionalidade moderno, de um sujeito
racional que, assumindo postura ativa em busca da verdade, € capaz de alcanca-la”. Aduz que
a incerteza processual ndo pode ser suprida com o proceder ativo do magistrado, o que o fara

incidir nos desvios ja mencionados.

Para Salah Khaled Jr., além das deficiéncias ja relatadas, a busca da verdade se
mostra invidvel, sobretudo, porque se resume a um conhecimento de caracteristicas miticas.
O prestigio a rituais altamente solenes — que por emanarem uma aura sacra, eleva o
magistrado a uma condicdo de superioridade inquestiondvel — é um exemplo que ilustra bem
essa caracteristica mitica. Outro traco disso € a ocultacdo de sua génese, diz Khaled Jr.

Embora a verdade real seja exaltada como um valor informativo do processo penal, ndo se

138 KHALED JUNIOR, op. cit. p. 431
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questiona o fato dela ter forte vinculagdo com a inquisicdo e com regimes autoritarios™*°.

Nesse sentido diz o autor que:

Temos que levar em consideragdo que o nicleo genético de inspiragdo de busca da
verdade é em si mesmo perpassado pela religido; tais caracteristicas ndo foram
fundamentalmente postas em questdo com a laicizagdo, que, como vimos, refundou
o ideal de persecucdo a partir da assuncdo de premissas cientificas de revelacdo da
verdade®, [...]

Khaled Jr. pondera que, por tratar-se de um mito, a busca da verdade é muito
conveniente a manutencdo do poder, pois a utilizacdo da forma mitica para dominio das
massas remonta a Grécia antiga. Identificando raizes na filosofia antiga, Khaled*! explica que
o proprio Aristoteles acreditava que “a maioria dos homens, dominada pelas paixdes e pela
ignorancia s6 pode ser mantida sob controle em nome da religido ou dos mitos introduzidos
pelos homens sabios.” O autor identifica nessa assertiva “uma relagdo embrionaria entre o
mito e o poder, entre 0 mito e a manutencdo da ordem, entre o0 mito e um determinado modelo
de sociedade.” E dessa relagdo emana a conspurcacdo que o Estado Democrético de Direito
rechaca, que é a ligacdo entre o mito de busca da verdade e os poderes autoritarios e
manipuladores. A utdpica busca da verdade sobrevive, desse modo, para legitimar o

autoritarismo®#2.

Segundo Khaled Jr., 0 mito remanesce, mesmo que inconscientemente, como um
instrumento de poder muito proveitoso na sociedade ocidental. Para o autor, 0 mito da busca
da verdade real continua em voga porque “através de constantes deslocamentos de sentido, &
capaz de se atualizar”. Nesse ponto, percebe-se como sua tese confronta a de Taruffo. A
ambicdo de verdade inquisitoria refunda-se por meio de disfarces consistentes em novas
nomenclaturas como “formal” e “aproximativa”. Como mito que é, a pretensdo de busca da
verdade utiliza-se de meios sub-repticios para se readaptar e ser aceita de forma otimista. O
discurso inquisitério renova-se, perpetua-se e prossegue legitimando pensamentos

antidemocraticos:

E dessa forma que através do mito podemos ter a continuidade da busca da verdade
inquisitorial, renovada pela falacia do sistema misto e através da insuficiente
matizagdo desse nlcleo de persecucdo, a continuada reiteragdo de um modelo
excludente de processo penal, em que o acusado acaba reduzido a objeto. Por mais

139 |pid. p. 433-434.
140 |pid. p. 445

141 |bid. p. 435 e ss.
142 1hid.
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que mude, no seu nucleo, o mito da busca da verdade correspondente permanece
essencialmente o mesmo*4,

O autor explica que a tradicdo inquisitdria, cujo componente aqui trabalhado é a
busca da verdade, encontra-se enraizada na cultura juridica. Por isso, Khaled Jr.** diz que
“alguns operadores do direito apenas reproduzem de forma inconsciente 0s principios
inquisitdrios, caracterizando o verdadeiro sonambulismo juridico, cujo livro sagrado é o

proprio CPP varguista™.

Dentro desse Vviés, verifica-se que a aspiracao da racionalidade da teoria de busca da
verdade de Taruffo ndo se sustenta, uma vez que, como bem elucidado por Khaled, por mais
neutra, racional e positiva que possa parecer, na verdade, € a mesma ambic¢do inquisitorial

travestida de aprimoramento juridico.

Em dltima andlise, o que se quer evitar é a recaida em subjetivismos. Como ja se
disse, a crenca na busca da verdade é terreno fértil a vazao dos pré-julgamentos e da utilizacédo
velada da intima conviccdo nas decisGes judiciais. Atribuir ao magistrado a fungdo de
descoberta da verdade propicia a coisificagdo do sujeito e uma alteracdo no objeto do
processo penal que passa a punir o individuo ndo necessariamente pelo que ele fez, mas sim

pelo que ele é.

Ademais, Taruffo critica o subjetivismo das partes dentro da Gtica processual do
adversary system de matriz norte americana, mas nao considera que um suposto subjetivismo
excessivo das partes pode ser modulado pela presenca de um juiz imparcial, enquanto um
voluntarismo advindo de um julgador ativista, ainda que bem intencionado, acaba por néo ter
freios e contrapesos na medida em que as partes nao dispdem dos meios de controlar o juizo
que presenta 0 poder punitivo estatal. Por outro lado, o juiz garantista possui 0s meios para
controlar os excessos dos outros sujeitos processuais. Ou seja, acusacao e defesa agem sob a
supervisdo do juizo, mas o juiz, quando ativista, ndo age sob supervisdo das partes. Essa falha

mecanica de controle ndo é compativel com a democracia.

A concepcdo garantista como teoria que visa mitigar as arbitrariedades estatais néo é
ilidida pela simples verdade defendida por Michele Taruffo. A teoria de Ferrajoli**® ja previa

a impossibilidade de alcancar a verdade e a necessidade de contengdo do julgador. E

143 1bid. p. 440.

144 1bid. p. 442.

145 FERRAJOLI apud SOUZA, Jodo Fiorilli de. Revisitando a verdade no Processo Penal a partir do garantismo
de Luigi Ferrajoli. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia v. 14 n. 103 Jun./Set. 2012 p. 477 a 494. Disponivel
em: <https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/101/93>. Acesso em: abr. 2017.
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prejudicial ao sistema processual penal a aproximacdo dos critérios penais a moral dos
sujeitos — e isso € particularmente vidvel para o juiz incumbido de buscar a verdade, uma vez
que, sem as contencdes, irrompe no processo sua opinido particular. E igualmente nociva a
ndo observancia dos parametros legais tracados para a persecucdo penal. Dentro desses
parametros, esta a contengdo da atuacdo do juiz, que, em altimo grau, é a contencdo do

préprio poder estatal.

A relevancia das consideracdes colacionadas até entdo se evidenciard no capitulo
seguinte, em que se aborda a relacdo direta do magistrado com o réu no processo penal. O
momento do interrogatério do réu é uma pedra de toque dos tipos abstratos de conduta do juiz
discutidos até entdo, por duas razdes. Primeiro, porque é um ato de extrema importancia para
a defesa, em muitos casos 0 ato mais importante. Segundo, porque se trata de um momento
em que o contato proximo do julgador com o acusado pode gerar uma séria intoxicacdo do
procedimento por meio de quaisquer subjetivismos do magistrado. Dessa forma, a conduta do

juiz nesse momento é reveladora de sua posi¢do perante o processo penal.
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3. INTERROGATORIO E DIREITO DE FALA. O MOMENTO DE EXERCICIO DE
AUTODEFESA VISTO ERRONEAMENTE COMO INSTRUMENTO FACILITADOR DO
RESULTADO DO PROCESSO

Malgrado os avancos legislativos obtidos na seara processual penal, pode-se afirmar
que praticas inquisitoriais permanecem arraigadas na praxe forense. Esse capitulo pretende
discorrer acerca do modo como, até entdo, se realiza o interrogatorio e sua adequagdo ao
sistema constitucional vigente. O que se busca demonstrar é que a forma como o
interrogatdrio € regulado pelo Codigo de Processo Penal e conduzido na prética forense é

incompativel com a Constituico.

Como estudado nos capitulos anteriores, o juiz, encarregado das demandas de ordem
e seguranga publica e ainda crente no possivel alcance da verdade real no processo penal,
atua, consequentemente, de forma ativa nos procedimentos. A primeira e mais sensivel
manifestacdo disso é a transformacgdo do interrogatorio, tipico momento para exercicio da
autodefesa, em meio de producdo de prova para o juizo. Esse juiz tentara extrair a “verdade”

do réu, procedendo em uma atualizagdo dos pressupostos que fundam o sistema inquisitivo.

3.1. Natureza juridica do interrogatdrio apontada pela doutrina e a necessidade de se
entender o ato como meio de defesa.

Prosseguindo no estudo da relacdo do magistrado com o réu no processo penal, se faz
necessario entender de que modo a doutrina vem trabalhando o momento da oitiva do réu.
Para tanto é salutar colecionar excertos concernentes a natureza juridica do interrogatorio.
Ainda que se tenha ambientado parte da discussdo processual a partir dos anos 1940 com a
edicdo do CPP, o cerne da analise é focado no pos 1988, dada a quebra de paradigma trazida

pela Carta vigente.

Na busca de um norte para se definir a natureza juridica do ato de interrogatério do
réu, € possivel agregar a discussdo em duas grandes vertentes, ndo estanques, mas que,
didaticamente, encerram valores preponderantes: interrogatorio do acusado como mais um ato

da instrugdo ou como meio de defesa.
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Dentro do que j& se trabalhou o que se espera é que as vertentes autoritarias ndo
determinem as normas processuais e muito menos as regras atinentes ao ato em que o réu
pode ter a palavra a fim de exercer sua autodefesa. Todavia, como dito, devido a cultura
inquisitorial ainda presente, € certo que ha relutancia em se convencer de uma mudanca de

principios nesse ato.

Quanto a isso, Iraja Pereira Messias'*®, comentando a prova penal nos anos 2000, ou
seja, depois de uma década da promulgacdo de 1988, identifica as mencionadas marcas. A
invocacdo dessa obra é muito pertinente para demonstrar que passados mais de dez anos da
edicdo das garantias individuais na seara processual, quase nenhuma delas haviam sido
implementadas. A obra, datada do ano de 2001 é um recorte temporal perfeito da critica

doutrinaria a esse déficit civilizatério.

Dizia o autor que a disciplina legal do interrogatorio se mostrava colidente com 0s
modernos conceitos atinentes ao tema. Identificava uma persisténcia do Judiciario, arraigado a
costumes ultrapassados, na crenca de que o interrogatério é ato privativo do juiz e que nele

ndo caberia sequer interferéncia do defensor®’.

Na definicdo de Messias, 0 interrogatério, no inicio do novo milénio, ainda era visto
como meio de se obter uma confissdo do acusado. Para o autor, trata-se de um pensamento
dos juizes, que persistem em uma nocao equivocada do instituto. Acrescenta que o julgador
que perfilha essa orientagdo se utiliza de mecanismos “visando a conduzir ou a enredar o réu,
de forma a chegar a tal desiderato: a confissao do crime”*8, Messias pondera, outrossim, que,
se 0 magistrado esta convencido de que o ato do interrogatdrio se presta a extrair a confissdo
do acusado, vai atuar direcionado nesse sentido e satisfazer-se quando a conducgédo do
interrogatdrio corroborar a sua pré-concepcdo. Segundo sua propria redagdo, “o juiz com
pensamento direcionado nesse Unico sentido e com esse proposito formula perguntas também
direcionadas, com o que impede que o réu possa discorrer de forma livre, para relatar o que
possa a vir a beneficio de sua defesa”*°. Dessa forma, prossegue, o réu acabaria afastado

completamente de sua propria defesa, ndo oportunizada.

Quanto a isso, abre-se parénteses para dizer que, passados quase vinte anos, embora
a propria lei adjetiva tenha sido adaptada em alguns pontos para atender as diretrizes

democraticas, as ponderacdes de Irajd Messias permanecem atuais.

146 MESSIAS, Iraja Pereira. Da prova penal. 2. ed. Campinas: Bookseller. 2001. p. 241 e ss.
147 |pid. p. 248.

148 |bid. p. 241 e ss.

149 |bid., p. 243.
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Os individuos encarregados de prestar a jurisdi¢cdo continuam téo enredados na tarefa
de acabar com a criminalidade, bem como acriticos quanto & possibilidade de alcancar a
verdade suprema, que permanecem atuando sob a légica da inquisitoria.

150 entende

Volvendo ao exame da natureza juridica do interrogatorio, Iraja Messias
que esse momento processual ndo deixa de ser um ato de instrucdo, mas que néo pode se
afastar de sua funcdo de ato de defesa. Segundo o autor o proprio Titulo VII do Cdédigo de
Processo Penal “Da Prova”, em que inserido o regramento atinente a matéria, demonstra que
0 interrogatorio € instrumento de prova, “sem contudo se despir de suas caracteristicas de
instrumento de defesa, até porque todo instrumento de prova carrega consigo um implicito

elemento de defesa”®!.

Renato Brasileiro de Lima'®?, por sua vez, menciona que 0 interrogatorio é o
momento em que o acusado exerce seu direito de defesa, “¢ a oportunidade que o acusado tem
de se dirigir diretamente ao magistrado, para apresentar a versdo da defesa acerca da

imputagdo que recai sobre a sua pessoa, podendo, inclusive, indicar meios de prova”!®,

O autor compila a natureza juridica do interrogatdrio em quatro correntes: a) meio de
prova, b) meio de defesa, c) natureza mista e d) meio de defesa e, eventualmente, fonte de
prova. Para Renato Brasileiro de Lima a primeira orientacdo — meio de prova — € tipica de
sistemas inquisitoriais em que o préprio acusado é objeto de prova. Nesse formato de
interrogatorio, o acusado é obrigado a responder as indagacGes do magistrado. Nao ha direito
ao siléncio. Segundo o autor, o Cdédigo de Processo Penal, de viés inquisitorial, considera o

interrogatério como meio de prova.

Considerar o interrogatorio um meio de defesa — segunda orientagdo elencada por
Brasileiro de Lima — é atender a determinacéo constitucional do art. 5°, LXIII. Para essa
corrente, como a Constituicdo determina que o acusado ndo é obrigado a responder a qualquer
indagacédo feita pelo magistrado processante sem qualquer sancdo, infere-se que o ato se
qualifica como meio de defesa, ou seja, o acusado detém a liberdade de se manifestar a sua
conveniéncia. O interrogatorio € visto como um corolario de direito a autodefesa. O autor
explica que “com a entrada em vigor da Lei n° 10.792/03, e, posteriormente, em virtude da
reforma processual de 2008, esse entendimento ganhou refor¢o”, pois positivou no Codigo 0

carater facultativo do comparecimento do acusado perante o Juiz, a obrigatoriedade de defesa

150 | bid.

151 |id. p. 249.

2 LIMA, op. cit., p. 400 e ss.
153 1hid.
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técnica durante o interrogatdrio, a impossibilidade de se usar contra o0 acusado o seu siléncio
assim como o deslocamento do interrogatério para o ultimo momento da instrucdo, o que
permite conhecer todas as provas produzidas contra o réu antes de haver a faculdade do

exercicio da autodefesa.

A natureza mista identificada por Renato Brasileiro de Lima consiste no caréater
preponderante de direito de defesa, mas pode ter um viés de meio de prova se o acusado
aceitar responder aos questionamentos do julgador e esse usar das respostas para a formacéo

do seu convencimento.

Por fim, a quarta orientacdo sistematizada pelo autor enuncia que o interrogatorio
seria meio de defesa e, eventualmente, fonte de prova. Nessa “quando o acusado opta por
responder as perguntas formuladas, dando sua verséo sobre os fatos, cabera ao juiz diligenciar

sobre as fontes de prova por ele reveladas”*.

Embora ndo o diga expressamente, Renato Brasileiro demonstra sua aderéncia a
segunda orientacdo apresentada — interrogatorio € um meio de defesa —, uma vez que ratifica

que esse € o entendimento consentaneo a Constituicao.

Tourinho Filho™® defende sem hesitagdes que “a despeito de sua localizagdo
topogréafica — no capitulo das provas — o interrogatério é meio de defesa”. Reforca que o
momento de fala do réu ocorre ao final da instrucdo justamente para possibilitar o
conhecimento acerca de tudo que se apurou em relagdo a ele. E assente quanto a livre escolha
do acusado sobre o direito de manifestar-se ou de preferir permanecer em siléncio. Admite
que o interrogatério pode constituir fonte de prova, mas ndo meio de prova. Explica que o
direito ao siléncio é corolario da ndo autoincriminagéo, razdo pela qual ndo ha nenhum
sentido em considera-lo como meio de prova. Admitir que o interrogatdrio se preste tambem a
obtencgéo de prova significaria demandar que o acusado fornecesse elemento de prova. Logo,

se 0 interrogatorio fosse meio de prova, o acusado estaria obrigado a responder, sustenta.

Em orientacdo muito peculiar, Tourinho congquanto entenda que o magistrado deve
atuar na busca da verdade, como visto no capitulo anterior, defende que o interrogatério €

substancialmente meio de defesa.

Note-se que, 0 mesmo comentario sobre a incoeréncia verificada na pretensdo de

verdade da obra de Michele Taruffo, se aplica as consideracdes de Tourinho Filho. Como

154 1bid.
15 TOURINHO FILHO, op. cit. p. 295 e ss.
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visto este autor defende um magistrado proativo e capaz de perseguir a verdade, tendo em
vista a necessidade de excesso de zelo nas causas criminais. Por outro lado, o proprio
Tourinho sustenta que o réu ndo € obrigado o cooperar com o ato judicial do seu
interrogatdrio. Logo, infere-se de suas licdes que o direito constitucional ao siléncio sobrepde-

se ao ativismo judicial por ocasido da oitiva do réu.

Eugenio Pacelli**®, muito embora defenda que a fala do réu no deixou de ser meio
de prova assim como sdo os demais atos defensivos, explica que o interrogatorio foi
“inicialmente concebido como um meio de prova no qual o acusado era unicamente mais um
objeto da prova”, mas que, na “ordem atual, ha de merecer nova leitura”. Seguindo essa linha
que preconiza um remodelamento no ato de oitiva do acusado, Pacelli assevera que a
conceituacdo do interrogatorio se insere entre os meios de defesa mesmo que dele se extraia
algum valor probatorio. Reforca que comparecer e falar em audiéncia sdo opcdes do réu e de
sua defesa técnica, ndo podendo ser o acusado compelido a tais atos, tampouco sofrer

qualquer sancdo em razao de sua ndo participacao neles.

Guilherme de Souza Nucci®®’ também elenca as quatro orientagdes mencionadas por
Renato Brasileiro de Lima mas, ao contrario desse, filia-se a corrente que defende tratar-se o
interrogatério de “meio de defesa, primordialmente; em segundo plano, de meio de prova”.
Segundo Nucci, nitidamente o mencionado ato processual € meio de defesa, uma vez que o
acusado sequer é obrigado a falar, pois resguardado constitucionalmente seu direito ao
siléncio. Contudo, ressalta, caso 0 acusado dispense o seu direito de manter-se calado e opte
por falar, “seja 14 o que disser, constitui meio de prova inequivoco, pois o magistrado podera

levar em consideracdo suas declaragcdes para condena-lo ou absolvé-lo.”

Aury Lopes Junior'® orienta-se pela necessidade de que o interrogatorio seja
balizado pela presuncdo de inocéncia, uma vez que se trata do principal meio de defesa e se
presta a materializar o contraditorio, ja que viabiliza a participacdo ativa do sujeito que esta
sendo acusado. Todavia, refuta a dicotomia meio de prova x meio de defesa. No seu ponto de
vista, embora o interrogatorio ndo seja uma forma de producédo probatoria propriamente, pode

acabar ensejando elemento de convicgéo:

De qualquer forma, é estéril aprofundar a discussdo sobre a “natureza juridica” do
interrogatério [...]. Assim, se de um lado potencializamos o carater de meio de
defesa, ndo negamos que ele também acaba servindo como meio de prova, até

156 PACELLLI, op. cit. 199 e ss.
157 NUCCI, op. cit. p. 444 e ss.
158 |LOPES JUNIOR, op. cit. p. 446 e ss.
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porque ingressa na complexidade do conjunto de fatores psicolégicos que norteiam
0 sentire judicial materializado na sentenca.

Gustavo Badar6®™® menciona que ndo ha consenso na doutrina acerca da natureza
juridica do interrogatdrio. Sustenta que o interrogatdrio é essencialmente ato de defesa, ainda
que, acidentalmente, possa ser aproveitado na instrucdo. Fornecer elementos de convicc¢do ndo

€ 0 objetivo do interrogatorio. Badaro é categorico quanto a isso.

Fauzi Hassan Choukr®® pondera que “o modo de administragdo do interrogatério é
um dos padrdes de indicacdo do modelo processual, seja do ponto de vista normativo, seja do
ponto de vista cultural”. A essa observagao, o autor atribui a pouca efetividade das alteragdes
gue vém sendo feitas no Codigo de Processo Penal, visto que, apesar da mudanc¢a normativa,
inexiste a conscientizacdo suficiente da comunidade juridica acerca dos novos paradigmas.
Acrescenta que, no modelo inquisitério ainda persistente, a instrumentalizacdo do réu é

latente.

No que toca especificamente a natureza Juridica do interrogatério, Choukr explica
que, com a edi¢do do Codigo de Processo Penal ha mais de meio século, prestigiou-se a
funcdo probatoria da inquiricdo do acusado. Significava uma “inovagdo” para a época, uma
vez que 0 modelo revogado fundava-se em ideais liberais, prestigiava o ato como momento de
defesa e moderava os poderes do magistrado. Dentro do que se defende nesse trabalho, a
mencionada mudanca na histéria processual brasileira na década de 1940 esta mais préxima

do retrocesso que da inovagao.

Visto isso, percebe-se que a primazia do interrogatorio como ato de defesa é
praticamente unanime, ainda que se consinta, acidentalmente, no aproveitamento da fala do
réu como elemento de prova. O que ndo se admite é que esse momento processual se preste

unicamente a corroborar a hipétese trazida com a denuncia.

Toda a celeuma atinente a questdo recai na necessidade de evitar que o julgador
transfira para 0 momento do interrogatorio todo o influxo de seletividade e autoritarismo que
influencia a cultura processual penal, sendo essa reforcada cotidianamente por um medo

desmesurado mais proximo do imaginario que dos fatos reais.

15 BADARO. op. cit. p. 307 e ss.
160 CHOUKR, Fauzi Hassan. Cadigo de processo penal: comentarios consolidados e critica jurisprudencial. 6.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 410-412.
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Permitir que o interrogatorio seja entendido como mais um meio de prova da ensejo
a uma postura judicial danosa que consiste em tornar o réu um “colaborador” do processo. A
partir de disso abre-se a oportunidade para um retorno a praticas desumanas como a obtencéo

a qualquer custo de uma confissao.

As diretrizes constitucionais para o0 processo penal resguardam o acusado da
arbitrariedade do Estado, razdo pela qual o ato de oitiva do réu é essencialmente 0 momento
de exercicio de sua autodefesa, caso queira. A autodefesa compreende seu direito de presenca
e seu direito de ser ouvido. Justamente por tratar-se de um direito subjetivo, o0 acusado pode
prescindir dele, ndo podendo se compelido a qualquer ato processual. Entendimento diverso
significa admitir a participacdo involuntaria na producdo de provas contra si proprio, 0 que

ndo encontra respaldo em um Estado Democrético de Direito.

Dentro desse prisma reforca-se a incompatibilidade do ativismo processual penal
com o regramento tragado na Constituicdo. O magistrado que ndo compreende essa diretriz
ndo é capaz de conduzir um processo garantista. Nao se curvard ao direito ao silencio, por
exemplo, ou, ainda que o faca formalmente, subsistird a reserva mental “quem cala,
consente”, “se nao se defendeu, é porque esta devendo”. E esse tipo de pré-julgamento que se

visa evitar.

3.2. A disparidade entre o Codigo de Processo Penal e o Projeto em aprovacao. O novo
modelo de manifestacdo judicial do acusado como corolario do sistema acusatorio.

Consoante ventilado no topico anterior, assim como em outros pontos da presente
exposicdo, o Decreto-lei n. 3.689/41 — Cddigo de Processo Penal — inseriu no ordenamento
juridico brasileiro um processo penal de tragos marcadamente inquisitorios. Algumas das suas
normas gque mais expressam essa vocagdo foram revogadas, visto que frontalmente em choque
com a Constituicdo de 1988. Certas disposi¢cOes causam perplexidade ao sujeito que ja
naturalizou a Constituicdo democratica. Pincelam-se a seguir alguns dispositivos originais do
Codigo de Processo Penal atinentes ao interrogatério do réu que revelam que as préaticas
atuais dos chamados juizes ativistas imbuidos do “combater & impunidade” ndo sdo doutrinas
modernas como alguns de seus defensores afirmam, mas mero retorno a praticas fascistas que

embalaram o nascimento do Cddigo de 1941.



73

O artigo 185, que inaugura o capitulo que trata do interrogatério do réu, previa a
oitiva do acusado sem se preocupar com a participacdo e orientacdo da defesa técnica. Aliés,
na redacdo original do Codigo, € natural a despreocupacdo com a presenca do defensor.
Conforme notado acima, pode-se perceber que o desdém direcionado por certos magistrados
aos advogados de réus que povoam as manchetes da midia de massa ndo é inovagdo cientifica
do primeiro mundo, muito pelo contrério, trata-se de praticas nacionais h4 muito superadas

pela evolucdo do pensamento ocidental.

Como ndo poderia deixar de ser, a redacdo atual, conferida pela Lei n° 10.792/03,

demanda o acompanhamento do acusado pela defesa técnica:

Redacé&o original

Art. 185. O acusado, que for preso, ou comparecer, espontaneamente ou em virtude
de intimacdo, perante a autoridade judiciaria, no curso do processo penal, serd
qualificado e interrogado.

Redacdo atual

Art. 185. O acusado que comparecer perante a autoridade judiciéria, no curso do
processo penal, serd qualificado e interrogado na presenca de seu defensor,
constituido ou nomeado. (Redacdo dada pela Lei n® 10.792, de 1°.12.2003)

Outra ndo poderia ser a orientacdo que se pretenda alinhada a Constituicdo, pois a
Carta prevé a ampla defesa com 0s meios a ela inerentes, assim como a assisténcia de
advogado, devendo essa assisténcia ser gratuita aos que necessitarem. A Constituicdo se
utilizou do art. 5°, incisos LV, LXIII, LXXIV para ndo deixar quaisquer davidas de que um
individuo acusado de um crime ndo pode enfrentar sozinho o poder punitivo estatal. A
proposito, a previsdo ja se encontrava na Convencao Interamericana de Direitos Humanos

internalizada pelo direito brasileiro cerca de trinta anos apds sua promulgac&o®?,

O artigo 186, a seu turno, evidenciava a instrumentalizagio do acusado. O
confronto com a orientacdo constitucional é evidente. A Carta Maior prevé expressamente 0

direito ao siléncio®®*. Igualmente, a Lei n° 10.792/03 promoveu a adequagdo do Codigo:

Redac&o original

161 BRASIL. op. cit., nota 1.

162 1d. Decreto n. 678/92. Promulga a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da
Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm>. Acesso em: 3 mai. 2018.

163 |d. op. cit., nota 1.

164 X111 - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada
a assisténcia da familia e de advogado; Id. op. cit., nota 6.
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Art. 186. Antes de iniciar o interrogatério, o juiz observara ao réu que, embora nao
esteja obrigado a responder as perguntas que lhe forem formuladas, o seu siléncio
podera ser interpretado em prejuizo da propria defesa.

Redacéo atual

Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da
acusacao, o acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do
seu direito de permanecer calado e de néo responder perguntas que lhe forem
formuladas. (Redacdo dada pela Lei n® 10.792, de 1°.12.2003)

Pardgrafo Unico. O siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo podera ser

interpretado em prejuizo da defesa. (Incluido pela Lei n° 10.792, de 1°.12.2003)

Apesar da mudanca na legislacdo, muitos magistrados ainda se orientam pela légica
da redacdo antiga, sendo que os principais infringidores da nova regra sdo, justamente, 0s
grupos de juizes ativistas. Esses juizes nutrem um desprezo em relacéo ao direito do réu de se
calar, muitas vezes construindo condenagdes em torno disso, lancando mdo da mencionada
“intoxicacdo por evidéncias” para construir um mundo paralelo onde meras evidéncias sdao
provas cabais e o réu, que tem direito de permanecer em siléncia, ndo teria se desencumbido

de fazer contraditorio as “provas”.

O rol de autoritarismos na conducdo do interrogatorio ndo se exaure nos artigos 185
e 186. O artigo 187 vedava a participacdo da defesa técnica no ato “art 187. O defensor do
acusado ndo podera intervir ou influir, de qualquer modo, nas perguntas e nas respostas. 1%
Por certo, tal previsdo, que ndo mais subsiste, violava a ampla defesa mesmo que se considere

0 ato como meio de producdo de prova.

O artigo 188 paragrafo unico demandava que o acusado indicasse as provas da
verdade de suas declaracdes caso se declarasse inocente da acusacdo. E notoria a afronta ao
principio constitucional da presuncdo de inocéncia. No sistema processual penal estabelecido
com a Constituicdo de 1988, o 6nus da prova compete & acusacdo. O acusado ndo precisa
demonstrar sua ndo culpabilidade e é inocente até que se angariem provas suficientes do
contrario. Por certo, isso ndo quer dizer que, se 0 acusado quiser indicar ou produzir qualquer
elemento de conviccdo que possa lhe beneficiar, ndo poderd fazé-lo. Ele detém essa

faculdade, somente ndo tem o dever de desconstituir a acusacao.

Esse dever de ilidir a pretensdo do autor com um fato impeditivo, modificativo ou
extintivo é caracteristico do processo civil, cujos principios norteadores sdo diferentes dos
mencionados nesse trabalho. Essas formas processuais sdo completamente distintas e suas

dindmicas ndo podem ser equiparadas. Diante de tudo que se disse até entdo, verifica-se que

165 1d. op. cit., nota 1.
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ndo ha coeréncia em se imaginar que o réu, mesmo assistido pela defesa técnica, tenha

condigdes de desconstituir as provas do Estado contra si.

Perfilhando a senda inquisitdria, o artigo 191 reforcava o prejuizo que adviria para o
réu que nao cooperasse com a propria inquiricdo “Art. 191. Consignar-se-do as perguntas que
o réu deixar de responder e as razdes que invocar para ndo fazé-lo.”'% A aludida disposicéo
ostenta um carater constritivo, pois robustece a san¢cdo que o acusado sofreria caso ndo
participasse do ato nos moldes demandados por seu indagador. Essa redacdo também deixou

de existir em 2003.

Nota-se que a previsdo é incompativel com um processo penal erigido sobre bases
democréticas, em que o individuo deve ser preservado do poder do estado e em que se deve

maximizar as garantias processuais e minimizar o punitivismo.

A punicdo do réu em razdo de suas declaracbes dadas na audiéncia de instrucao
somente encontra guarida em processos autoritarios. Nesses, o réu é objeto, engrenagem que
deve servir ao procedimento e auxiliar na propria condenacdo. Em razdo disso, nesse vetusto
formato processual, é esperado falar-se em busca da verdade e designar o magistrado para

desvela-la, conferindo-lhe poderes para que a extirpe do acusado.

Em que pese o Codigo de Processo Penal tenha tido vérias outras modificagdes dessa
natureza, ou seja, para adequa-lo a forma constitucional predominantemente acusatoria, essas
mudancas ndo tém sido suficientes ou eficazes o bastante a esse propoésito. Como bem
pontuado por Choukr'®’, apesar da mudanca normativa, inexiste a conscientizagdo suficiente
da comunidade juridica acerca dos novos paradigmas. O modelo inquisitorio ainda persiste e a

instrumentalizacdo do reu € latente.

Dessa forma, conforme notado em diversos pontos, as praticas de 1941 permanecem
vivas na magistratura pos 1988. As novas determinagdes processuais sdo erodidas de
significado seja pela jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, seja pela pratica dos juizes e
dos sofismos de suas sentencas. Para se contrapor as garantias processuais dos reus erigidas
pela Constituicdo de 1988 e pelas reformas legais que a seguiram, existe todo um arcabouco
de préticas judiciais de resisténcia a reforma dos institutos, como as interpretagdes restritivas

de preceitos constitucionais que beneficiam o réu, o esvaziamento das formas processuais

166 | pid.
167 CHOUKR, op. cit., p. 410-412.
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essenciais sob o argumento da falta de prejuizo e flexibilizagdo do énus da prova no processo

penal.

Além de tudo, consoante alhures referido, as modificacbes em recortes do Codigo
deixam a desejar no quesito sistematizacdo. Quanto a isso, € necessario comentar outro ponto
do Codigo de Processo Penal que foi objeto da insatisfacdo daqueles que defendem um

procedimento consentaneo com a Constituicéo.

Trata-se do artigo 212, que dava protagonismo ao magistrado no ato da oitiva de
testemunhas no nascer da norma adjetiva. Embora se refira as testemunhas e ndo ao
interrogatério do réu, objeto deste capitulo, o breve estudo da norma ampliard a compreensdo
do que estd em debate, uma vez que, antes das reformas no Codigo de Processo Penal, ambos
0s regramentos prestigiavam o protagonismo do juiz. Dizia a norma “Art. 212. As perguntas
das partes serdo requeridas ao juiz, que as formulara a testemunha. O juiz ndo podera recusar
as perguntas da parte, salvo se ndo tiverem relacdo com 0 processo ou importarem repeticao

de outra ja respondida.”%®

O sistema usado na oitiva das testemunhas no procedimento ordinario era 0 que a
doutrina chama de presidencialista. Nesse sistema de inquiricdo, as perguntas formuladas
pelas partes as testemunhas passam pelo juiz, que as autoriza e as redireciona a quem deve
respondé-las.

Percebe-se que, por mais que as indagacOes se originassem das partes, a intervencgéo
do magistrado que presidia a audiéncia era imperativo legal. Nenhum questionamento seria
feito a testemunha se ndo fosse previamente deferido pelo magistrado. A norma legal
determinava que o juiz se abstivesse de indeferir os questionamentos de cada parte, mas o

critério estabelecido para essa analise era bem amplo e subjetivo, como se pode notar.

A Lei n® 11.690/08, perfilhando a intencdo de adaptar o Cddigo ao sistema
acusatorio, alterou o artigo 212, que passou a ter a seguinte redacdo: “Art. 212. As perguntas
serdo formuladas pelas partes diretamente a testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que
puderem induzir a resposta, nao tiverem relacdo com a causa ou importarem na repeticao de

outra ja respondida”. 1%

168 BRASIL. op. cit., nota 1.
169 1hid.
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O sistema deixou de ser presidencialista e passou a fomentar a atuacdo direta das
partes na arguicdo das testemunhas. No modelo atual, o magistrado tdo somente complementa

a inquiricéo sobre os pontos ndo esclarecidos.

Como as partes podem fazer questionamentos a testemunha arrolada pela parte

adversa, a doutrina classifica a nova sistematica como cross examination.

Independentemente do nome juridico que se dé, o que importa notar é a preocupacao
do novo regramento com a imparcialidade do magistrado, que passa a seu lugar de
distanciamento das partes. A essas, cabe a producdo dos elementos de convicgdo. Ao juiz,
cabe assistir, mediar, impedir abusos e ser persuadido, pois sua iniciativa na busca da

reconstituicdo dos fatos pode significar unilateralidade, ainda que velada.

A alterac3o foi muito celebrada a épocal’®. Ainda assim, uma critica se fez presente.
Apontou-se a insuficiéncia de se garantir uma oitiva de testemunhas segundo o sistema
acusatério, mas permitir-se o interrogatorio do réu nos moldes inquisitérios mesmo ap6s 0s
melhoramentos acima cotejados. Sustentou-se que, em razdo da coeréncia do sistema
processual, o interrogatério do réu devesse seguir a mesma ldgica. A arguicdo deveria ser
feita ndo apenas diretamente pelas partes, como também primeiro pelas partes, devendo o juiz
atuar de forma complementar caso fosse necessario, a exemplo do que ocorre na oitiva das

testemunhas.

170 paulo Rangel logo apods a edicdo da Lei n° 11.690/08 explicou:

Outra novidade na tomada do depoimento das testemunhas é o respeito ao principio contraditorio, ou seja, 0 juiz
ndo exerce mais o sistema presidencialista na tomada dos depoimentos. As partes, direta e pessoalmente, é que
fardo as perguntas as testemunhas, preservando a imparcialidade do magistrado.

Em um processo penal democratico, o juiz deve ser afastado da coleta das provas, deixando tal tarefa as partes.
Se o sistema é um todo e ndo uma parte, ndo pode 0 processo ter momentos em que seus atos serdo a luz da
estrutura acusatéria e outros a luz de uma estrutura inquisitéria. I1sso ndo é sistema. Logo, em audiéncia ndo
poderia ser diferente.

Sistema acusatorio ndo é apenas o0 MP promover, privativamente, a agdo penal pdblica, mas sim a necessidade
gue se busca no processo (por isso sistema) de se afastar o juiz da persecucdo penal, mantendo a imparcialidade
e retirando de suas méos a gestdo da prova.

RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 543.

No mesmo sentido, Aury Lopes Junior, comentando a “resisténcia da cultura inquisitoria” afirma que “O ponto
nevralgico é: poderd o juiz fazer perguntas para a testemunha, mas ndo como protagonista da inquirigao.
Gradativamente a jurisprudéncia dos tribunais vem se adequando a nova sistematica legal, com alguma variacéo
em relacdo as consequéncias desta violagdo (para alguns, nulidade absoluta; para outros, relativa).

Importa-nos, neste tema, 0 acerto da decisdo ao afirmar a adocdo do sistema de crossexamination com a
assuncado do papel de protagonismo das partes e subsidiario do juiz, inclusive para garantia da imparcialidade do
julgador (e, recordemos, a intima relacdo entre sistema acusatério e imparcialidade, pois somente este modelo
processual cria condicdes de eficacia da garantia da imparcialidade).

LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 463 e ss.
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Paulo Rangel'’! pontua a questdo. O autor explica que a Lei n° 11.719/08, ao
deslocar o interrogatério para o ultimo ato da instru¢do, tencionou demonstrar que o
interrogatdrio é verdadeiro meio de defesa. Mesmo assim, segundo Rangel, malgrado tenha
dado um grande passo, a lei foi timida. Para ele “o ideal seria a lei silenciar o juiz durante a
oitiva do réu, deixando que as partes fizessem as perguntas diretamente a ele”. Rangel
lamenta o fato de o interrogatério permanecer sendo realizado pelo juiz. Segundo o autor,
para se respeitar a estrutura do processo penal acusatorio, 0 momento de fala do réu deveria
ter os mesmos moldes de como € feita a oitiva das testemunhas, com a atuacdo principal do
Ministério Publico e da defesa. Ao juiz caberia do papel de guardido dos direitos e garantias
individuais, inclusive, o de alertar o acusado quanto as perguntas que firam os seus direitos
constitucionais. Nos moldes como ainda é realizado, s6 resta ao Ministério Publico atuar “a
fim de evitar ofensa aos direitos e garantias, defendendo a ordem juridica e protegendo o réu

das possiveis investidas inquisidoras do juiz [...]"*"2.

Percebe-se que o Cddigo vigente, quando trata do momento de defesa do acusado,
ndo atende ao norte constitucional, pois ndo se alinha ao sistema acusatorio. Mais que isso,
ainda permite que o interrogatorio seja marcado pelo protagonismo do juiz, que busca obter
do réu a confirmacdo das impressdes que este Ihe causou. A falha do legislador em regular o
interrogatério do réu conforme a Constituicdo da margem a diversos instintos inquisitoriais
dos juizes ativistas, visto que a eles ainda ndo é defeso protagonizar o ato, ainda que
inadequado. Dessa forma, como ja foi dito acima, esse momento chave do processo €

vulneravel a contaminacao psiquica do julgador.

Muito embora o capitulo que trata do interrogatério tenha sido objeto de reforma pela
Lei n. 10.792/03, as modificacbes ndo foram capazes de coibir a proatividade judicial na
cruzada em busca da prova. O artigo 188 do Cddigo de Processo da margem a se concluir que
a atribuicdo permaneceria a cargo do magistrado, enquanto as partes somente caberia 0
esclarecimento de davidas “Art. 188. ApOs proceder ao interrogatorio, o juiz indagara das
partes se restou algum fato para ser esclarecido, formulando as perguntas correspondentes se

0 entender pertinente e relevante.”’

Desse modo, é indeclinavel que o ato atinente ao direito de fala do acusado ajuste-se

ao processo penal democratico.

"L RANGEL, op. cit. p. 550-553.
172 1bid.
173 BRASIL, op. cit., nota 1.
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Nesse contexto, a fim de ratificar o acerto dessa orientagdo assim como enfatizar a
pertinéncia do presente trabalho, cabe mencionar que o Projeto de Lei do Senado n° 156, de
2009174 — projeto de novo Codigo de Processo Penal — afina-se a essa concepgdo. Ao menos
nessa parte, o Projeto € acertado. Dispde o artigo 73 que as partes formulardo as perguntas.
Iniciando-se pelo Ministério Publico e depois a defesa. O juiz, ao final do ato, podera

complementar o interrogatdrio:

Art. 73. No interrogatério realizado em juizo, cabera a autoridade judicial,
depois de informar o acusado dos direitos previstos no art. 66, proceder a sua
qualificacdo.

Pardgrafo (nico. Na primeira parte do interrogatério, o juiz indagard ainda
sobre as condigdes e oportunidades de desenvolvimento pessoal do acusado e
outras informacdes que permitam avaliar a sua conduta social.

Art. 74. As perguntas relacionadas aos fatos serdo formuladas diretamente pelas
partes, concedida a palavra primeiro ao Ministério Publico, depois a defesa.

§ 1° O defensor do corréu também podera fazer perguntas ao interrogando,
ap6s o Ministério Publico.

§ 2° O juiz ndo admitird perguntas ofensivas ou que puderem induzir a
resposta, ndo tiverem relagdo com a causa ou importarem repeti¢do de outra ja
respondida.

Art. 75. Ao término das indagacGes formuladas pelas partes, o0 juiz
poderd  complementar o interrogatério sobre pontos ndo esclarecidos,
observando, ainda, o disposto no § 3°do art. 67.

Paulatinamente, a legislacdo processual infraconstitucional, nesse ponto, vem se
inclinando em direcdo ao Estado Democratico de Direito, ou seja, tracando balizas claras de
contencdo do poder punitivo. Resta demandar que a comunidade juridica se curve as

limitagdes, 0 que n&o vem ocorrendo a contento nos Tribunais.

3.3. A orientacdo inconstante do Superior Tribunal de Justica acerca do sistema
adequado ao interrogatorio do réu.

Consoante repetidamente defendido neste trabalho, o interrogatdrio do acusado deve
ser encarado como um meio de defesa, 0 que demanda um juiz que seja mais expectador que
participante. O magistrado ativo, ainda que professe as garantias constitucionais, estara
enredado nas demandas sociais de ordem e na prépria crenga de que pode corresponder a

€SSas expectativas.

174 CONGRESSO NACIONAL. Projeto de Lei do Senado n. 156, de 2009. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=962471652EE11ACDAD5677C50
5B22C84.proposicoesWebExterno2?codteor=1638152&filename=PL+8045/2010>. Acesso em: 3 abr. 2018.
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Como visto, a Constituicdo é assente quanto & ndo admissdo de um juiz inquisidor.
As normas infraconstitucionais vém buscando perfilhar essa inclina¢do. Contudo, ndo é o que
ocorre na praxis judicial. Um recorte da posicdo STJ na questdo atinente a dindmica da
audiéncia é pertinente para se visualizar a relutancia em se aderir ao processo penal

democratico.

Em especifico, é salutar o exame acerca do tratamento dispensado ao art. 212 do
Cadigo de Processo Penal no Superior Tribunal de Justica. Nos anos imediatamente seguintes
as aludidas alteracdes legislativas, a tendéncia do Tribunal era a de reconhecer a nulidade do

ato de instrucdo que ndo atendesse a forma determinada no art. 212 do CPP:

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. [..] INVERSAO NA ORDEM DE
FORMULACAO DAS PERGUNTAS. NULIDADE. EXEGESE DO ART. 212 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL, COM A REDA(;AO DADA PELA LEI
11.690/08. OFENSA AO DEVIDO PROCESSO LEGAL. CONSTRANGIMENTO
EVIDENCIADO. ORDEM CONCEDIDA.

1. A nova redacgdo dada ao art. 212 do Cédigo de Processo Penal, em vigor a partir
de agosto de 2008, determina que as vitimas, testemunhas e o interrogado sejam
perquiridos direta e primeiramente pela acusagdo e na sequéncia pela defesa,
possibilitando ao magistrado complementar a inquiricdo quando entender
necessarios esclarecimentos.

[]

3. A abolicdo do sistema presidencial, com a adogdo do método acusatdrio, permite
que a produgdo da prova oral seja realizada de maneira mais eficaz, diante da
possibilidade do efetivo exame direto e cruzado do contexto das declaragdes
colhidas, bem delineando as atividades de acusar, defender e julgar, razéo pela qual
é evidente o prejuizo quando o ato ndo é procedido da respectiva forma. (...)!"

Em seguida, ainda se reconhecendo a imprescindibilidade de atendimento ao sistema
acusatorio, mas agora se flexibilizando o sistema das nulidades, o Superior Tribunal de Justica
recuou do posicionamento inicial e passou a decidir pela possibilidade de aproveitamento do
ato processual caso o ndo atendimento a norma do art. 212 ndo resultasse prejuizo. Em outras
palavras, a determinacdo legal advinda de alteracdo legislativa para adequar o sistema
processual penal — forma essencial para a garantia do devido processo legal, cuja nédo
observancia deveria ser tratada como absoluta nulidade — passou a ser entendida com um caso

de anulabilidade:

HABEAS CORPUS. NULIDADE. OFENSA A ORDEM ESTABELECIDA NO
ART. 21 DO CPP. INVERSAO. 1. A inversdo da ordem de inquiricdo de
testemunhas estabelecida pelo art. 212 do Cddigo de Processo Penal constitui

175 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 180705. Relator: Ministra Laurita Vaz. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=180705&b=ACOR&p=true&I=10&i=1>. Acesso em:
5 mai. 2018.
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nulidade capaz de viciar o processo quando suscitada a tempo e quando
demonstrado prejuizo efetivo sofrido pelo paciente.

2. Hipotese em que a nulidade tanto foi arguida no momento adequado como
também ficou demonstrado o prejuizo sofrido pelo paciente com a inquiricdo das
testemunhas feitas em primeiro lugar pelo juiz.

3. Ordem concedida.t’®

Diante disso, percebe-se a obstinacdo em se permanecer aplicando regramentos nao
mais condizentes com o arcabouco juridico vigente. Essa contumacia € mais uma faceta de
um proscrito ativismo judicial na seara processual penal. O juiz, como qualquer outro sujeito,
estd submetido a legalidade. As hipéteses de ndo aplicacdo da vontade do legislador devem
ser acompanhadas de motivagdo idonea e fundadas na inconstitucionalidade da norma. A
interpretacdo judicial da lei ndo pode se dar em detrimento do acusado. Como dito no capitulo

1, o0 juiz deve agir para fomentar as garantias processuais e ndo para suprimi-las.

Perceba-se que o argumento central que se refere a auséncia de prejuizo nao é
bastante para justificar uma degeneracdo do sistema. Como visto, 0 acertado acérddo que
julgou 0 HC n° 180705, elucida que o prejuizo se evidencia pela simples pretericdo da forma
legal, que para longe de significar mero formalismo, é corolario do sistema acusatorio de
bases democraticas. A pretericdo da forma essencial no processo criminal implica em
vilipéndio das garantias constitucionais. A ordem de inquiricdo das testemunhas, o
interrogatdrio do acusado ao final da instrucdo e a sua arguicdo pelas partes e ndo pelo juiz,
por exemplo, visam assegurar o conhecimento prévio da acusagdo, a imparcialidade do
julgador, entre outros direitos previstos constitucionalmente e inerentes ao sistema acusatorio.
A ndo observancia contumaz dessa forma inutiliza o sistema. As diretrizes constitucionais
passam a ser letra morta e o autoritarismo que se busca evitar prolifera sob a méxima pas de

nullité sans grief.

Tao grave quanto o juiz singular ativista invertendo a ordem legal de atos processuais
é o Superior Tribunal de Justica, denominado pela Constituicdo como 6rgéo uniformizador da
legislacdo infraconstitucional, se curvar a pratica judicial retrégrada de magistrados de
primeira instancia. Os Ministros que compdem o STJ raramente aplicam de méo prépria o
artigo 212 do Codigo de Processo Penal, ja que pouquissimas sdo as hipoteses de acdo penal

originaria naquele orgdo. Sua funcdo, entretanto, é justamente informar as instancias de piso

176 |d. Supremo Tribunal Federal. HC n° 212618. Relator: Og Fernandes. Disponivel em: <
http://wwwe.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=212618&b=ACOR&p=true&I=10&i=2>. Acesso em:
5 mai. 2018.
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em relacdo a aplicacio correta da legislacio federal. E contraciclico para o sistema judicial
brasileiro que a pratica judicidria de um juiz de piso em arrepio a Constitui¢do “informe” o

STJ.

Além disso, é oportuno mencionar que, apos as reformas processuais ocorridas com a
edicdo das Leis n° 10.792/03 e n°® 11.690/08, o Superior Tribunal de Justica manifestou-se
acerca da extensdo da forma positivada no artigo 212 ao interrogatério do réu. O que € muito
acertado, pois se o Cadigo € um sistema e, segundo o que foi aqui explanado, ele deve
perfilhar o principio acusatdrio, ndo se afigura coerente que o interrogatorio seja realizado de
forma que ndo atenda a essa sistematica, mais consentanea com o regime democratico. Nesse

sentido, excertos de um julgado do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL PENAL. [..] PLEITO PELO RECONHECIMENTO DE
NULIDADE. [..] INTERROGATORIO. INVERSAO NA ORDEM DE
FORMULA(;AO DAS PERGUNTAS. EXEGESE DO ART. 212 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL, COM A REDAQAO DADA PELA LEI 11.690/08. OFENSA
AO DEVIDO PROCESSO LEGAL. (...)

3. A nova redacdo dada ao art. 212, do CPP, em vigor a partir de agosto de 2008,
determina que as vitimas, testemunhas e o interrogado sejam perquiridos direta e
primeiramente pela acusagcdo e, na sequéncia, pela defesa, possibilitando ao
magistrado complementar a inquiri¢do sobre os pontos ndo esclarecidos.

4. A abolicéo do sistema presidencial, com a ado¢do do método acusatério, permite
que a produgdo da prova oral seja realizada de maneira mais eficaz, diante da
possibilidade do efetivo exame direto e cruzado do contexto das declaragdes
colhidas, bem delineando as atividades de acusar, defender e julgar, razéo pela qual
é evidente o prejuizo quando o ato ndo é procedido da respectiva forma,
circunstancia que configura violagdo do devido processo legal, como no caso
concreto. [...J*"7

Entretanto, assim como no entendimento inicial de 2011 quanto a observancia do art.
212 quando da oitiva das testemunhas, o STJ volta a arrefecer. Muito em funcéo da tendéncia
surgida nas Cortes Superiores de considerar a maioria das inobservancias ao devido processo
penal como nulidades relativas, passiveis, portanto, de convalescimento. Como dito, a
orientacdo é muito criticada, pois esvazia o arcabougo de garantias antifascistas previstas na

Constituicao de 1988. Confira-se:

(...). INTERROGATORIO DO REU. FORMULACAO DE PERGUNTAS
DIRETAMENTE PELO DEFENSOR. INDEFERIMENTO. NAO OCORRENCIA
DE NULIDADE. [...] RECURSO NAO PROVIDO.

7 1d. Supremo Tribunal Federal. HC n° 151054. Relator: Ministro Adilson Vieira Macabu (Desembargador
convocado do TJ/RJ). Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=151054&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10
&i=1>. Acesso em: 17 mar. 2018.
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[...] 2. Ateor do art. 188 do CPP, o juiz, ap6s proceder ao interrogatorio, indagara da
acusacao e da defesa se restou algum fato a ser esclarecido, formulando ao réu as
reperguntas que entender pertinentes e relevantes.

3. Ap6s o advento da Lei n. 11.690/2008, que superou o sistema presidencialista na
oitiva das testemunhas, nada impede que, por uma interpretacdo sistematica, o
magistrado permita que as partes fagam perguntas diretamente ao acusado. Contudo,
0 indeferimento da inquiricdo direta, por si s, ndo inquina de nulidade o
interrogatério.

4. A negativa do advogado do recorrente de formular reperguntas, por intermédio do
juiz ndo pode ensejar o reconhecimento automatico de nulidade do interrogatério,
maxime porque foi realizado de acordo com o art. 188 do CPP. (...)}"®

Diante disso, os tribunais locais passaram a adotar essa orientagdo. Sacramentou-se,
entdo, o desrespeito as formalidades processuais essenciais. A almejada funcéo
contramajoritaria do Judiciario apresenta-se esvaziada nesse tema. O otimismo com que se
esperava do Superior Tribunal de Justica na adequacdo do interrogatério do réu ao sistema
acusatorio, foi substituido pela perplexidade diante da anuéncia da Corte com o desrespeito da

letra da lei.

O eventual descumprimento da ordem de inquiricdo de testemunhas, por exemplo,
somente invalida o ato se demonstrado prejuizo ao acusado. O referido prejuizo resume-se,
basicamente, a necessidade de interpelagdo do defensor em audiéncia no sentido de fazer
consignar a ndo observancia da norma legal. Em outras palavras, o eventual erro ou desidia da

defesa penaliza o réu, que tem preterido o seu direito fundamental ao devido processo legal.

Nesse sentido a orientagdo massiva da Corte fluminense:

APELACOES. [..]. RECURSOS DEFENSIVOS QUE PRELIMINARMENTE
ARGUEM NULIDADES POR: 1) VIOLACAO AO PRINCIPIO DA AMPLA
DEFESA E AO SISTEMA ACUSATORIO; [...]. Das preliminares: ndo ha que se
falar em nulidade por violagdo ao principio da ampla defesa e ao sistema acusatério,
no que tange a atuacdo do magistrado durante o interrogat6rio dos apelantes. Este
observou os ditames previstos nos artigos 185 a 187 do CPP, bem como os direitos e
garantias fundamentais elencados na Constituicdo. Em contato com 0s
interrogatérios por meio do sistema audiovisual deste Tribunal, observa-se que a
audiéncia foi realizada com a presenca do MP e da defesa técnica, aos quais foi dada
oportunidade de formular perguntas aos recorrentes. Da assentada ndo consta
nenhuma oposicdo da defesa quanto a forma na qual foram conduzidos os
interrogatérios, sendo certo que a atuagdo do magistrado de forma incisiva, a fim de
buscar a verdade dos fatos, ndo implica afronta ao sistema acusatdrio. Em alegagdes
finais, também, ndo houve impugnacéo a suposta nulidade, o que leva a precluséo.

[..] . PRELIMINARES REJEITADAS. [..] *’°.

178 1d. Superior Tribunal de Justica. RHC n° 48.354/SP. Relator: Ministro Rogerio Schietti Cruz. Disponivel em:
< http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=48354&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10
&i=6 >. Acesso em: 17 mai. 2018.

179 1d. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo n° 0003915-37.2014.8.19.0204. Relator:
Gilmar Augusto Teixeira. Disponivel em: <http://www4.tjrj.jus.br/EJURIS/ProcessarConsJuris.aspx?
PageSeq=0&Version=1.0.3.50>. Acesso em: 5 mai. 2018.
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Note-se que, mesmo magistrados cujo saber juridico é notavel, como os relatores dos
acordaos acima, recaem nos processos mentais de fuga do processo democratico que tanto se
critica nesse trabalho. O que parece haver, como dito, € uma acomodacdo para que se
permaneca 0 modelo legal revogado e uma inversdo entre forma e contetdo, em que os fins

justificam os meios.

Consoante efusivamente explanado nesse trabalho, pensar o processo penal sobre
bases tao fluidas e flexiveis prejudica sobremaneira o réu. As concessdes que se faz em prol
de um suposto bom andamento do processo corrompem o sistema das garantias individuais
delineando pela Constituicdo de 1988, ndo acompanham a evolucdo social e impedem a

efetivacdo no Brasil de direitos fundamentais internacionalmente reconhecidos.

Demais disso, observando-se a flutuacdo da jurisprudéncia do STJ acima
exemplificada e retomando os comentarios referentes ao manejo de clausulas pétreas de
incidéncia penal pelo Supremo Tribunal Federal, pode-se perceber que os tribunais superiores
brasileiros sdo tibios na efetivacdo de dispositivos legais e consitucionais de redagdo direta
gue garantem direitos aos réus no processo penal e avidos quando se trata da erodi¢édo de tais
garantias e do retorno a uma ordem processual penal rejeitada tanto pela Constituicdo de 1988
quanto pelo arcabouco legal infraconstitucional surgido mais recentemente. Enquanto o juiz
ativista milita contra a Constitui¢do no piso do sistema com suas préaticas de inquisidor, o teto
do sistema juridico vive de subterflgios para desmontar a ordem politica vigente e
compactuar com 0s juizes que ocupam a posi¢do de “integrante das forgas de seguranga
publica”.

A contumacia do judiciario em descumprir comandos legislativos simples na seara
processual penal é tdo intensa que o legislador, no projeto de novo Codigo de Processo Penal,
como dito no item anterior, acolheu expressamente a orientacdo que se defende neste trabalho,
Ou seja, 0 réu tem que ser arguido pelo Ministério Publico e pela Defesa Técnica, as partes do
processo. Ao juiz cabera, tdo somente, o trabalho residual de esclarecimento de ddvidas
surgidas durante a instruco do interrogatorio pelas partes. E mais um passo em busca de um

processo penal ndo autoritario.
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CONCLUSAO

Esse trabalho demonstrou a imprescindibilidade de uma mudanca na cultura
judiciaria brasileira. Constatou-se que, malgrado a evolucao legislativa venha se adequando a
ordem internacional para atender aos direitos fundamentais reconhecidos, a cultura judiciaria
brasileira é insatisfatoria tratando-se do atendimento de direitos humanos de primeira geracéo,

que ja sdo garantidos nas democracias ocidentais ha mais de um século.

A doutrina é contundente quanto a tortuosidade da ndo observancia das normas
constitucionais que informam o processo penal no Brasil. A despeito disso, a jurisprudéncia
dos tribunais € resiliente em acatar os paradigmas do Estado Democrético de Direito.

O exame de alguns institutos penais demonstrou que had uma acomodacao judiciaria a

praticas proscritas, mesmo em flagrante confronto com lei.

Formulas simpldrias, que somente atendem & conveniéncia de uma punicdo célere,
sdo naturalizadas e repetidas acriticamente. A Simula 70 do TJRJ, por exemplo, consolidou a
viabilidade judicial de condenacBes baseadas somente no testemunho de policiais militares, a
mingua de outras provas no processo. Em tese, a orientacdo em nada confronta as normas
processuais penais. Todavia, a aludida simplificagdo passou a nortear a expressiva maioria das
condenag0es criminais no &mbito do aludido Tribunal. O que seria um permissivo excepcional

passou a ser entendido como um comando. E mais um coroldrio do criticado ativismo judicial.

Assim, diante da palavra de agentes policiais interessados no resultado do processo,
pouco importando a complexidade da instrucdo ou a presenca de outras evidéncias, ergue-se
uma conviccdo que muitas vezes impede a defesa técnica de produzir provas, ja que a
condenacgédo €é selada com o testemunho dos agentes publicos e apenas isso basta. Nessa
dindmica, o Judiciario se presta a corroborar as a¢des das forgas de seguranca, se prestando 0s
juizes a longa manus setoriais de seguranga publica e ndo exercendo adequadamente a funcédo
de magistrados dotados de independéncia, assim como da obrigacdo de cumprir a lei e a
Constituigéo.

Percebe-se que em vez de exercer a funcdo sabatinadora do produto da atividade
policial, a fim de minimizar as vicissitudes que lhe s&o inerentes, o Judiciario, na maioria
expressiva dos julgados, se resume a confirmar aquilo que esta nas pecas policiais — registros
de ocorréncia, autos de prisdo em flagrante e termos de declaracdo em sede policial. A

audiéncia de instrucdo e julgamento é mera repeticdo daquilo que esta positivado nas pecas
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inquisitdrias. Por vezes, isso basta. Mas ndo se pode ter esse procedimento como a
normalidade, unicamente porque é simples e agil. Havendo possibilidade ou necessidade, as
partes devem demandar o aprofundamento da instrucdo. O magistrado, por sua vez, deve estar
atento e ndo aceitar a prova débil. O Ministério Publico deve fazer prova bastante da
condenacéo e, em ndo fazendo, o magistrado ndo deve hesitar em absolver o réu, ainda que
intimamente pense que a condenacgdo é merecida. Demais disso, deve sopesar adequadamente
os elementos de conviccgao trazidos pela defesa, os quais, lamentavelmente, sucumbem diante

da preponderancia cega que se confere a versdo policial.

Parte do presente estudo procurou também identificar fatores que conduzem a esse
cenario nada democratico. Verificou-se que construcdes sociais de temor e aniquilacdo de
determinados individuos conduzem o magistrado a uma postura de agente de salvaguarda dos
mais diversos males sociais. Nisso reside a necessidade de atuacdo como agente dos érgédos de
seguranca publica, funcdo completamente estranha as atribuicBes constitucionais do
Judiciério.

O respaldo a uma postura ativa e inquisitéria passa ndo apenas pelas demandas
sociais por ordem e seguranca publica, como também pela crenca do julgador na propria
capacidade de realizar uma justica subjetiva por meio do alcance da verdade, que deve ser

extraida do réu a qualquer custo.

Dentro desse contexto desfavoravel, o interrogatério do acusado € o momento em
que esses fatores se verificam com notavel intensidade. Consoante defendido até aqui, esse
ato € de crucial importancia para a defesa, mas, na praxis judicial, acaba transmudado ora em
uma mera etapa obrigatoria, ora em um momento em que o magistrado se utiliza da forca

emanada do poder punitivo para compelir 0 acusado a contribuir com sua condenagéo.

Por mais que, superficialmente, os magistrados tenham adotado o rito processual
trazido com as citadas reformas do Cddigo de Processo Penal, ha que se ter em mente a
necessidade de se evitar a recaida em retdricas vazias. De fato, 0s juizes detém conhecimento
técnico suficiente para concretizar as garantias processuais estabelecidas pela Carta Magna,
mas a cultura inquisitoria ainda reproduzida em nossa sociedade tem o efeito de impedir a
necessaria mudanca de postura da prética judiciaria. E inttil o reconhecimento dos direitos de
liberdade com frases pomposas sem dar-lhes a devida dimensdo material no ambito do

processo penal.
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