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RESUMO

O sistema processual penal brasileiro ha muito é cercado de controvérsias e polémicas,
tanto no campo doutrinario quanto jurisprudencial. A incompatibilidade de ideologias
entre o plano constitucional e o infraconstitucional dificulta a concretizagdo do sistema
acusatério, conformado pela Lei Maior através da protecdo de inumeros direitos e
garantias fundamentais. Isso decorre, em parte, da concepcdo positivista ainda hoje
predominante no Estado, que se mostra indiferente a discrepancia substancial entre a
Constituicdo e as normas de hierarquia inferior. Omitindo-se o legislador, cabe ao
julgador adequar o Direito a teoria politica do Estado. Desse modo, a Teoria do Direito
como Integridade de Ronald Dworkin surge como uma possivel solugdo para a questao,
permitindo que o processo penal seja permeado pelos ditames constitucionais e
viabilizando a efetivacdo de direitos fundamentais do cidaddo também no curso da
persecucdo penal. A partir de referida teoria, artigos como o 155 e 0 156 do codigo de
processo penal devem ser revistos, o primeiro devendo ser reinterpretado a luz do
modelo acusatorio de processo e 0 segundo eliminado do ordenamento juridico, por ndo

encontrar amparo na moralidade politica do pais.

Palavras-chave: Sistema processual penal — sistema acusatério — Teoria do Direito como
Integridade — convencimento do juiz - iniciativa instrutoria.



ABSTRACT

The Brazilian criminal procedural system has long been surrounded by
controversy and polemics, both in doctrinal field as jurisprudence. The incompatibility
of ideologies between the constitutional plan and the infra hampers implementation of
the adversarial system, conformed by Larger Law through the protection of numerous
fundamental rights and guarantees. This stems, in part, of the positivist conception still
prevalent today in the State, which is indifferent to the substantial discrepancy between
the Constitution and norms of lower hierarchy. Omitting the legislator, it is up to the
judge to adapt the Law to the political theory of the State. Thus, the theory of Integrity
of Ronald Dworkin emerges as a possible solution to the issue, allowing to the criminal
process be permeated by the constitutional dictates and enabling the implementation of
fundamental rights of the citizen in the course of criminal persecution. From this theory,
as the articles 155 and 156 of the code of criminal procedure should be revised, the first
should be reinterpreted according to the accusatory model of process and the second
eliminated from the legal system, because it does not find support in the country's

political morality

Keywords: Criminal Procedural System — Adversarial System — Theory of Integrity -
Judge convincement - Probative initiative.
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INTRODUCAO

A natureza do sistema processual brasileiro hd muito tempo vem sendo
discutida doutrinariamente. Correntes sustentam sua inquisitoriedade, outras sua
acusatoriedade e ainda existem aquelas que defendem seu carater misto. A celeuma
perdura mesmo ap6s quase vinte e seis anos de vigéncia da atual Constituicdo Federal,
cujo conteudo deveria ter posto fim a esse debate.

Embora se acredite que os direitos e garantias fundamentais contidos na Lei
Maior ndo deixem espaco a duvidas acerca do carater acusatorio do sistema processual
penal brasileiro, o tema é de grande polémica e uma analise hermenéutica a partir, ndo
somente da normatizacdo constitucional e legal existente no pais, mas também da
realidade pratica vivenciada, torna-se a melhor forma de debaté-lo, buscando
inicialmente firmar o tipo de sistema instituido pela atual ordem constitucional e,
posteriormente, se 0 mesmo compatibiliza-se com alguns dispositivos legais ainda
contidos no codigo de processo penal brasileiro, em vigor desde 1941.

Os dispositivos analisados serdo os artigos 155 e 156 daquele diploma
processual, por serem 0s mesmos exemplos notorios de resquicios inquisitoriais no
sistema brasileiro, em detrimento da ideologia veiculada por meio da atual Lei Maior.
Normas de tal natureza permitem que parte da doutrina siga entendimento diverso do
aqui exposto, defendendo a natureza inquisitoria do processo penal patrio. No entanto,
referida posicdo somente sustenta-se quando se parte da perspectiva infraconstitucional
para a constitucional, invertendo a légica de um Estado Democratico de Direito, no qual
a Constituicdo é a fonte de validade de todo o ordenamento juridico, bem como o
parametro para compreensdo do seu Direito.

Essa distor¢do doutrinaria e até mesmo jurisprudencial na compreenséo do
processo penal decorre de uma concepcéo juridica ainda influenciada pelo positivismo,
que por tanto tempo reina no cenario juridico patrio. A discricionariedade judicial que
esta legitima, além da auséncia de um controle substancial efetivo das normas legais,
continua como ideias fortes na cultura juridica brasileira, impedindo que a Constitui¢éo
Federal de 1988, com seu conteudo democratico e garantista, adquira maior grau de
concretude.

Destarte, a analise ora proposta, da natureza do sistema processual penal

nacional, parte de um novo referencial tedrico, cuja concepgdo juridica € muito distinta
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daquela apresentada por positivistas como Hans Kelsen. Trata-se da Teoria do Direito
como Integridade de Ronald Dworkin.

Dworkin, em suas obras, desenvolve sua teoria a partir da compreenséo do
Direito como conceito interpretativo, norteado por uma moralidade politica oriunda de
uma comunidade personificada. Para facilitar a compreensdo de sua proposta, associa o
Direito a um género literario ficticio chamado “romance em cadeia”, demostrando que
0 julgador, ao tomar sua decisdo, ndo esté livre para fazer escolhas, como propunha
Kelsen, mas sim vinculado ndo s6 as normas positivas, mas também as decisdes
anteriores tomadas por sua comunidade, as quais lhe fornecem principios como norte de
sua interpretacdo. Para o autor americano, o Direito € integridade, coeréncia de
principios, e assim deve ser visto para ser concebido em sua melhor perspectiva.

Referida teoria tem como principal preocupa¢do 0 modo como 0s juizes
decidem as causas que se lhe apresentam, buscando fornecer mecanismos para
minimizar a discricionariedade com que aplicam o Direito, ao oferecer como parametros
interpretativos os principios veiculadores da moralidade politica do Estado, que no caso
brasileiro, estdo contidos principalmente na Constituicdo Federal, na condicdo de
direitos e garantias fundamentais.

A discrepancia entre a ideologia consagrada pelas normas
infraconstitucionais de processo penal e aquelas constitucionalmente positivadas é clara,
ensejando, como ja se disse, a grande discussdo acerca do tipo de sistema processual
aqui vigente. Dessa forma, diante da omissdo legislativa em compatibilizar os dois
planos normativos, respeitando os impositivos do constituinte, caberia ao Poder
Judiciario resguardar a normatividade constitucional, realizando uma interpretacdo do
Direito a luz da moralidade consagrada pela Lei Maior.

Destarte, no presente trabalho pretende-se proceder a analise de critérios
hermenéuticos oferecidos pela jurisprudéncia patria (notadamente aquela fornecida pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica) quando da aplicacdo dos
artigos mencionados, como meio de investigar o tratamento que se tem dado ao
processo penal brasileiro e se este tem de fato sido visto a luz da nova ordem
constitucional, favorecendo ou postergando a efetivacdo dos objetivos constitucionais
com a implantacdo de um Estado Democratico de Direito e, consequentemente, de um

sistema processual penal de cunho acusatorio.
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1 O SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

1.1 PRINCIPAIS TIPOS DE SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

A andlise do problema delineado neste trabalho pressupde a conceituagédo de
algumas categorias juridicas. A primeira delas, e uma das mais importantes, € o sistema
processual. Segundo Rangel (2011, p. 49), “sistema processual € o conjunto de
principios e regras constitucionais, de acordo com o momento politico de cada Estado,
que estabelece as diretrizes a serem seguidas a aplicagdo do direito penal a cada caso

’

concreto.”. Assim, compreendendo-se 0s sistemas processuais como sistemas
constituidos de principios basicos, determinados pelas opcdes politico-ideoldgicas de
um Estado, tem-se a consequente pluralidade de sistemas a partir da pluralidade de
modelos de Estado e de ideologias por eles seguidas.

Trés sdo os sistemas processuais mais referidos ao longo da histéria do
processo penal, sendo eles o sistema acusatdrio, o sistema inquisitério e 0 misto, cuja
existéncia por muitos é questionadal. Referidos modelos ou paradigmas processuais
alternaram-se durante a histéria da humanidade, variando conforme variavam o0s
Estados em que se aplicavam.

Existem ainda outras classificacdes, porém de menor importancia para 0s

objetivos do presente trabalho, razdo pela qual deixardo de ser mencionadas.

1.1.1 O SISTEMA INQUISITORIO

Ressalte-se sempre, para plena compreensdo do tema, a estrita relagcdo entre
0s modelos processuais adotados e a natureza dos Estados nos quais vigeram. Isso fica
bastante evidente quando se analisa a origem historica do sistema inquisitorio. Surgido
em meados do seculo XIllIl, é fruto principalmente do Direito Canbnico sob a gestdo do
Papa Inocéncio Ill (AMBOS: LIMA, 2009, p. 17), num contexto em que a igreja
catdlica sofre grande enfraquecimento de seu poder e busca desesperadamente meios de

assegurar seu dominio politico sobre a sociedade. A Inquisicdo, portanto, nasce com o

1 E o que afirma, por exemplo, Lopes Jr, a0 negar a existéncia de um sistema misto
diante da auséncia de um principio unificador como o inquisitivo ou o dispositivo
(LOPES JR., 2005, p. 173). Mas o tema ser4 melhor abordado no item 1.1.3 deste
trabalho.
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objetivo de manter a concentracdo de poder nas mdos da igreja, combatendo todos
aqueles tidos por “hereges”, que ousassem questionar seus dogmas.

O modelo inquisitorio, embora nascido na doutrina catolica, ndo se deteve
no ambito religioso. Também na esfera laica se manifestou com objetivos semelhantes,
quais fossem, permitir a concentracdo de poder, ndo somente nas méos da igreja, mas de
um Estado-nacdo em vias de formagdo. Eis o motivo pelo qual se afirma haver intima
relacdo entre modelos de Estados autoritarios e o sistema inquisitorio. Segundo Prado
(2006, p. 87), na esteira da doutrina de Maier, “0 Sistema Inquisitorio correspondeu a
uma concepcao absolutista de Estado, em teoria politica, e a progressiva publicidade
do direito penal, em termos de teoria juridica’.

Importante frisar, como bem faz referido autor (2006, p. 81), que o sistema
inquisitorio (instituido a partir do século XIII) ndo se manifesta de modo estangue,
isolado do sistema acusatorio. Conforme ocorreu ao longo de toda a histéria, a
alternancia entre um modelo e o outro deu-se de forma paulatina. Os resquicios
acusatorios vao sendo eliminados pouco a pouco, através da consagragdo da forma
escrita do procedimento e do seu carater sigiloso, acabando com a ideia de contraditério
como pressuposto do processo e permitindo a adocdo de presuncdes, além da
legitimac&o da tortura ante a importancia conferida a prova de confisséo.

Em sua vertente laica, o sistema inquisitério surge durante a baixa idade
média, quando as relacGes sociais sofrem grande transformacdo. O sistema feudal
entrou em crise, juntamente com a ascensao do comércio. A burguesia e seus interesses
mercantis passam a custear a formagdo dos Estados modernos, incentivando a
centralizac@o de poder nas maos de um soberano. A concentracao das estruturas estatais
e urbanas torna-se uma realidade, que traz consigo a intensificacdo da criminalidade em
tais nacleos urbanos.

Nesse contexto, o sistema inquisitério, que visava inicialmente o combate a
heresia, é transpassado ao dominio laico, favorecendo a efetiva centralizagdo politica
nas maos dos grandes monarcas. Servia de instrumento de combate a criminalidade
urbana, suprindo, assim, grande anseio social (AMBOS: LIMA, 2009, p. 20). Isso
porque a sociedade ndo se encontrava satisfeita com o sistema acusatorio até entdo
vigente e a consequente inércia judicial, tida por conivente com a impunidade. Resulta
dai a forca com a qual emerge o sistema inquisitério e a maior liberdade conferida aos
Orgdos estatais na persecuc¢do penal, pois a partir do momento em que se legitimam os
juizes a agirem de oficio em casos de flagrante delito, sua esfera de poder aumenta-se
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cada vez mais, até 0 momento em que passam a concentrar as trés tarefas processuais,
quais sejam, a acusacéo, a defesa e o julgamento (LOPES JR., p. 161-162).

O juiz deixa de ser mero espectador e se torna protagonista da persecucdo
penal, pois 0 combate a criminalidade ndo pode ficar a mercé da iniciativa privada, uma
vez que consiste em interesse de todos (CORDERO, 2000, p. 19-20). Ao juiz é
conferido poder quase ilimitado para consecucdo de seus objetivos: a descoberta da
verdade real e a efetiva concretizacdo do direito penal material, com a penalizagéo
daquele que delinquiu (PRADO, 2006, p. 104).

Bastam rumores para gque a investigacdo tenha inicio, de oficio, por parte do
inquisidor (LOPES JR., 2005, p. 166), ensejando uma acusagdo e um julgamento, que
também ficard a seu cargo. A defesa (efetiva e ndo meramente formal) ndo existe nesse
modelo e o contraditorio se torna uma utopia, haja vista a concentracdo de poder nas
méaos do julgador. Este, totalmente livre na apreciacdo dos fatos, elabora inicialmente
sua hipotese dentro de quadros paranoicos (CORDERO, 2000, p. 19) e, entdo, parte na
busca de provas, as quais corroborem aquela, pois que a sua verdade é a verdade real a
ser perseguida. Concebe, assim, uma hipotese e constroi sobre ela suposi¢des indutivas,
tendo seu pensamento paranoico estimulado pela auséncia de contraditorio. Cria tramas
distorcidas que escondem os fatos (CORDERO, 2000, p. 23).

Todo o sistema inquisitério tem seu fundamento no mito da verdade real. A
ideia de “verdade absoluta”, difundida na doutrina catdlica e que serviu de base para
todas as atrocidades cometidas durante a Santa Inquisicdo, com a intolerancia aos
hereges que questionassem seus dogmas (LOPES JR., 2005, p. 164), é trazida para a
persecucdo penal como ‘“verdade real”’, a busca pela verdade de fato,
independentemente dos meios necessarios a tanto. Ndo basta a verdade palpavel,
possivel através dos atos processuais, é necessario flexibilizar as normas em favor da
descoberta da verdade, ainda que isso acarrete grandes prejuizos ao réu, haja vista que o
interesse publico no controle da delinquéncia assim o justifica.

O mito da verdade real é fortalecido pelo mito da efetividade do direito
penal no combate a criminalidade (LOPES JR., 2005, p. 166).

Nesse contexto, o acusado perde a sua condicdo de sujeito de direitos e
adquire status de objeto do processo. Torna-se um instrumento de consecucdo da
verdade (ou seja, mero meio de prova), razdo pela qual a tortura se torna uma pratica
corriqueira, sendo de grande eficiéncia na obtencdo da confissdo. O torturado pode até

mesmo ndo confessar a autoria do delito, mas certamente terd algo a informar acerca
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dos fatos investigados e, dessa forma, a tortura sempre se mostrara legitimada
(CORDERO, 2000, p. 21).

Adota-se aqui o sistema da prova tarifada, segundo o qual as provas tém
valores pré-estabelecidos, tendo como meio probatério absoluto a confisséo
(considerada rainha das provas), contra a qual ndo existiria qualquer forma de defesa.
Fica evidente o porqué da legitimacdo da tortura e da prisdo como regra no processo
penal. O acusado era mantido sob dominio do inquisidor, que dele poderia fazer uso
quando entendesse necessario para a busca da verdade dos fatos, coagindo-o, por meio
da tortura, a manifestar-se acerca dos mesmos no intuito de obter a confissdo, que poria
fim ao procedimento, acarretando sua responsabiliza¢do (LOPES JR., 2005, p. 162).

A persecucdo se d& de modo sigiloso, o que é favorecido pela forma escrita
do procedimento. A publicidade, hoje tida como direito fundamental ndo s6 do acusado,
mas como de todos os jurisdicionados, ndo tinha maior relevancia diante da necessidade
de otimizacdo da investigagdo. Como ja referido, em favor da realizacdo do direito
penal e da busca da verdade real, tudo se justificaria. Se 0 acusado nem mesmo era tido
como sujeito processual, quica ser considerado sujeito de direitos. A maior preocupacédo
era com a responsabilizacdo daquele que infringiu a lei, aplicando-se-lhe a pena cabivel
e, assim, realizando a funcdo preventiva do direito penal, com o combate a
criminalidade.

Outro direito inexistente nesse sistema é o que afeta a coisa julgada. No
direito canbnico, por exemplo, a investigacao poderia ser retomada a qualquer momento
em desfavor do acusado, sem qualquer garantia ao mesmo (LOPES JR., 2005, p. 167).

Como ja referido, o sistema inquisitorio se presta sempre a modelos de
Estado de carater autoritario, sendo forte instrumento na busca da concentracdo de
poder na mdo do soberano. Nesse sentido, Lopes Jr. faz interessante consideracao,
quando afirma que, do mesmo modo como a dogmatica religiosa e sua verdade absoluta
foram fundamento da Inquisicdo, a seguranca nacional foi o das ditaduras latino-
americanas e a limpeza genética foi o do regime nazi-facista (2005, p. 164). Significa
dizer que, o sistema inquisitério, com suas caracteristicas acima dispostas, sempre
favorecera a expansao de Estados de Policia, de natureza autoritaria e com grande
concentragdo de poder politico, minimizando direitos e garantias fundamentais sob

argumento de busca por algum bem comum, quase nunca tdo comum assim.

15



1.1.2 O SISTEMA ACUSATORIO

Em que pese o sistema acusatorio ter suas origens ja na Grécia antiga?,
ainda que de modo incipiente e com caracteristicas bastante peculiares?, apresentando-
se ainda em Roma, principalmente na fase da Republica, e no Direito germanico, ele
sera analisado, no presente trabalho, a partir de sua configuracdo dentro dos atuais
Estados Democréaticos de Direito, por ser de maior relevancia para o estudo aqui
proposto. O breve apanhado historico a seguir ajudard na compreenséo do tema.

A regra da ndo intervencdo estatal, vigente no periodo do liberalismo do
século XIX, tal como todos os modelos radicais vivenciados na historia humana, teve
também seu lado negativo, trazendo grandes prejuizos, principalmente no campo social.
O modelo instituido a partir das grandes revolugfes burguesas, ao amarrar as maos do
Estado, primando sempre pela liberdade dos individuos e esquecendo-se do componente
social da vida humana, entrou em crise ja no inicio do século XX, quando principia a
primeira guerra mundial (1914-1919), havendo a quebra da bolsa de valores de Nova
lorque (1929), seguindo-se a grande depressdo (SANTIAGO NETO, 2012, p. 12).

A abstencéo estatal deixa de ser vista com bons olhos e nasce, entéo, o0 que
se convencionou chamar Estado Social, onde a intervencdo do Estado passa a ser
estimulada, a pretexto da protecdo de direitos fundamentais, que ndo mais se limitam
aqueles tidos como de primeira dimenséo, quais sejam, direitos civis e politicos, como a
liberdade, propriedade, etc. Direitos sociais passam a integrar o rol de direitos humanos,
cuja promogdo fica a cargo do Estado, a exemplo dos direitos a educacéo, trabalho,
salde, entre outros. Esses direitos sdo consagrados primeiramente por meio das
Constituicdes do México (1917) e de Weimar (1919), tornando-se uma constante nas
cartas politicas a partir de ent&o.

A expansdo do poder estatal, como era de se prever, teve sua finalidade

distorcida e deu margem a ascensdo de governos altamente autoritarios, pautados

2 AMBOS e LIMA, ao tratar da perspectiva historica do principio e do processo acusatorio, ressaltam: “O
processo penal na Grécia (dos séculos VI ao IV a. C.) — mais exatamente, o processo na cidade de Atenas
— correspondia ao modelo acusatério puro, ja que qualquer cidadao ateniense (isto em torno do século
399 a. C.) podia formular a acusa¢do perante o oficial ou ‘autoridade’ competente (arconte), existindo,
assim, uma verdadeira acusa¢do popular.” (2009, p. 10).

% Inicialmente, o sistema acusatorio aparece com carater privado, sendo configurado a partir da oposicdo
direta entre ofendido e ofensor, ficando a acusagdo a cargo do prdprio particular na busca pela efetivagao
da justica. Até esse momento, processo civil e processo penal sdéo um s6. Com o0 tempo, a acusagdo
privada passa a conviver com a acusagdo publica, sendo paulatinamente realizada a publicizacdo do
processo penal, alijando-se a vitima do procedimento e atribuindo-se a sujeitos oficiais a incumbéncia da
persecucdo penal.
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sempre na ideia genérica e manipulavel da busca pelo bem comum, como se percebe no
discurso nazi-facista, assim como nos discursos difundidos, no Brasil, por meio do
Governo Vargas e de sua constante busca pela seguranga nacional, com o combate a
“ameaca comunista”. A intervencdo estatal torna-se uma regra, sempre justificavel, em
decorréncia da ideia do bem comum e todos os possiveis abusos eventualmente
cometidos justificam-se na medida em que visam um alegado bem da coletividade.

Nesse momento, o intervencionismo estatal manifesta-se também na esfera
judicial, ocupando os juizes papel de protagonistas na relacdo processual, marcada pelo
carater altamente inquisitdrio, sendo a gestdo das provas conferida aos juizes, tal como
toda a conducdo do processo até a prolacdo da sentenca. As partes interferem
ativamente, porém subordinadas aos ditames do magistrado, que busca ainda a verdade
real e, assim, a aplicacdo efetiva do direito penal, como forma de prevenir a
delinquéncia e promover a seguranca publica. Frise-se, como bem o faz Santiago Neto,
que é nesse contexto que os codigos penal e de processo penal brasileiros séo
promulgados (2012, p. 13).

Os prejuizos a humanidade acarretados pelo autoritarismo estatal
(legitimado pela ideologia do Estado Social) sdo incontaveis, a partir do momento em
que se considera a ascensdo ao poder de ditadores como Hittler e Mussolini, a promogéo
do holocausto e as atrocidades cometidas durante a Segunda Grande Guerra mundial.
Percebeu-se que discursos superficiais como a busca pelo bem comum ndo bastavam e
que a luta pelos direitos humanos deveria ter maior substancia. O Estado Social
fracassou em seus objetivos e novas formas de Estado deveriam ser buscadas, visando,
principalmente, a tutela dos direitos e garantias fundamentais, afastando os fantasmas
deixados pelo conflito mundial. Surgem, entdo, os Estados Democréaticos de Direito
(SANTIAGO NETO, 2012, p. 15).

O Estado Democratico de Direito tem uma configuracao intermediaria, entre
0 Estado Liberal e o Estado Social, elegendo como valor fundante a realizagédo dos
direitos fundamentais e a manifestacdo popular tanto em relacdo a origem quanto ao
exercicio do poder (PACELLI, 2012, p. 11). Nas palavras de Santiago Neto:

O Estado Dermocratico de Direito tem por escopo assegurar a participacao
do povo na tomada de decisdes pelas quais os cidaddos serdo atingidos, além
de assegurar a todos o respeito e efetividade dos direitos individuais

fundamentais, seguindo critérios de legalidade estabelecidos pela
Constituicdo (2012, p. 15).
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Antecipe-se, mais uma vez, que o modelo de Estado e sua ideologia sempre
norteardo a forma do sistema processual penal existente. Da natureza do Estado
Democratico de Direito percebe-se que seu ideal de protecdo aos direitos fundamentais
dos individuos como prioridade e a necessidade de participacdo desses na tomada de
decisbes ndo se compatibiliza com um sistema inquisitorio, no qual haja o protagonismo
judicial, atuando de modo discricionério, desde que em prol da efetiva aplicagdo do
direito penal. Busca-se a descoberta de uma verdade real que, vencida a utopia, sabe-se
inatingivel. O sistema acusatdrio ressurge como o0 mais adequado a tal modelo de
Estado.

O sistema acusatorio segue rumo totalmente oposto ao sistema inquisitorio.
Ndo se compatibiliza com Estados autoritarios, nos quais o poder encontre-se
concentrado nas m&os de um Gnico soberano, muito pelo contrario. E o modelo ideal
para Estados Democraticos de Direito, nos quais a tutela dos direitos e garantias
fundamentais apresenta-se como um dos principais objetivos do Estado. Por tal razéo,
nesses modelos, o escopo do direito e do processo penal muda completamente. A
ideologia seguida nesses Estados converte tais ramos juridicos de instrumentos de
concretizacdo da pena em instrumentos de protecdo aos direitos do réu, tido como
hipossuficiente diante do poder punitivo do Estado. Nisso se situa sua
instrumentalidade.

O sistema acusatorio ndo comporta concentracdo de fungbes num mesmo
sujeito processual, de igual modo como uma democracia ndo comporta a concentracdo
de poder politico na mdo de um Unico soberano. A acusacao, a defesa e o julgamento
sdo tarefas processuais que devem ser elaboradas por sujeitos distintos, os quais se
empenhem ao maximo no exercicio de cada uma delas, para que o contraditério seja
efetivo e o provimento judicial construido de modo legitimo.

Nesse ponto, Prado (2006, p. 104) faz uma importante distingcdo entre o
principio acusatorio e o sistema acusatorio, considerando o primeiro apenas como 0
principio reitor do sistema, porém ndo o Gnico que o conforma. O primeiro imporia a
plena distingdo entre os sujeitos a desempenharem as tarefas processuais, seria 0 norte
do sistema acusatorio, que também teria como caracteristicas inerentes a oralidade e a
publicidade do procedimento. Ndo considera, tal como o faz Lopes Jr., a gestdo de
provas como elemento fundante do sistema, porém segue entendimento no sentido de
que o sistema acusatdrio ndo se compatibiliza com a atribui¢do de iniciativa instrutdria

aos juizes, por violagdo ao principio acusatorio. Basicamente, chega-se & mesma
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conclusdo, de que no sistema acusatorio, ndo podem o0s juizes substituirem o 6rgédo
acusador na atividade probatoria.

A mera separagdo de fungBes ndo basta a configuracdo do sistema
acusatorio, muito mais garantista e, portanto, mais exigente na regulamentacdo do
exercicio do poder estatal. Ela, isoladamente, ndo da concretude aquele sistema, sendo
possivel um sistema formalmente acusatorio e de substancia inquisitéria, a exemplo da
“teoria da aparéncia acusatoria”’, mencionada por Prado (2006, p. 195). Segundo Lopes
Jr. (2005, p 171), o sistema acusatorio forma-se a partir de um conjunto de principios
elementares, como o contraditorio, a publicidade e oralidade do procedimento,
igualdade de oportunidades e etc.

No sistema acusatdrio, o protagonismo judicial perde lugar para um
processo dialético, no qual a construcdo do provimento é realizada em parceria por
todos os sujeitos envolvidos, até mesmo com o juiz, porém nao da forma como se da no
sistema inquisitorio (SANTIAGO NETO, 2012, p. 141). Isso porque, aquele, antes um
“justiceiro” na busca da verdade real, agora exerce papel de garantidor de direitos
fundamentais, tendo como principal responsabilidade permitir que as partes atuem em
relacdo de igualdade, sustentando, isonomicamente, as suas teses, que serdo por ele
analisadas, para prolacdo da sentenca, prevalecendo aquela que melhor o convencer
dentro do conjunto probatério carreado aos autos pelas mesmas partes, sem maiores
intervengdes suas.

Cordero chama a atenc¢do para a diferenca do tratamento dado as normas no
sistema acusatorio e inquisitorio. Neste Ultimo, as regras positivadas sdo assiduamente
flexibilizadas pelo julgador, dotado de alto poder discricionario, sempre legitimado pela
ideia de busca da verdade real. No sistema acusatoério, tal flexibilizacdo ndo mais se
justifica, pois as garantias do acusado estdo em primeiro lugar. Logo, para ser
juridicamente valida uma senten¢a judicial, deve ela ter se submetido as “regas do
jogo”, neutralizando-se em relacdo a ideologias (2000, p. 90). O formalismo do
procedimento aparece assim também como caracteristica do modelo acusatério,
subordinando o Estado-juiz as regras legalmente estabelecidas.

Aqui, a verdade real deixa de ser idealizada e conforma-se com as reais
possibilidades humanas, ou seja, com a busca de uma verdade processual, obtida por
meio do procedimento legalmente estabelecido e respeitando os direitos humanos do
acusado (LOPES JR., 2006, p. 24). Nas palavras de Prado (2006, p. 131): “Como ndo

h& verdade absoluta, verdade real, a maneira mais segura de se alcancar o melhor
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resultado certamente ndo justificara o desrespeito aos valores fundamentais da pessoa
humana”.

Exemplo disso € a consagragdo, nos sistemas acusatorios, do principio da
presuncédo de inocéncia (LOPES JR., 2006, p. 18). Uma vez que se crie uma presuncao
legal, que somente pode ser derrubada diante de um conjunto probatorio denso, no
sentido da condenacgdo, admite-se que a verdade real seja deixada de lado caso o
acusador ndo se desincumba de seu 6nus probatorio dentro das regras processuais que se
Ihe apresentam, evidenciando mais uma vez ser a protecdo dos direitos fundamentais
dele o principal norte de um processo penal acusatério e ndo a busca desenfreada pela
efetivacdo do direito penal material, como ocorre no &mbito inquisitdrio.

Dentro de uma perspectiva acusatoria, sendo for¢oso o afastamento do juiz
para manter a imparcialidade no exercicio de sua tarefa de julgar, o contraditorio
emerge como inerente ao funcionamento do sistema, pois é necessario que as partes se
fortalecam igualmente para que suas proposi¢cGes cheguem até o julgador de forma
igualitéria, permitindo a ambas serem cogitadas pelo mesmo como veridicas, até a
prolacdo final da sentenca. Sem contraditério, a defesa ndo se torna efetiva e o dialogo
necessario para o convencimento legitimado do magistrado fica prejudicado.

A imparcialidade do juiz, no processo acusatorio, é crucial. Argumenta-se,
em favor de uma participacdo mais ativa do juiz, que o processo penal e a
materializacdo do direito penal ndo podem ficar a mercé da discricionariedade das
partes. Ou seja, ndo se pode permitir que o acusado corra o risco de ser condenado pela
negligéncia de sua defesa, nem que seja ele absolvido em virtude da negligéncia do
6rgdo acusador. Ambas as afirmativas ndo prosperam a partir do momento em que se
esteja diante de um sistema acusatorio.

O sistema referido ndo se coaduna com o maior protagonismo dos juizes,
forcando a procura por novas saidas, como, por exemplo, melhor equipar as partes para
0 devido desempenho de suas fungdes processuais. A expansao do poder do Estado-juiz
ndo é a Unica solucdo para o problema levantado. Fortalecimento e estruturacdo do
orgdo acusador, bem como dos agentes de defesa (advogados e defensoria publica) sdo
saidas mais plausiveis e condizentes com tal modelo processual (BUSATO, 2010, p.
123).

A oralidade e a publicidade do procedimento séo elementos configuradores
do sistema acusatorio. A oralidade pressupBe uma série de principios para restar
consagrada. Ele implica a concentragdo, a imediacdo e a identidade fisica do juiz
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(MARQUES, 2000, p. 71). A concentracdo determina o minimo dispéndio de tempo
para a producdo probatdria, devendo esta realizar-se, preferencialmente, numa so
audiéncia, ou em poucos, como modo de permitir ao julgador manter suas impressoes
pessoais e a memdaria correta dos atos.

A imediatidade € de suma importancia, pois exige que 0 juiz mantenha
contato direto tanto com as partes quanto com os meios de provas. Em que pese, num
Estado Democrético de Direito, a existéncia do dever de fundamentacdo das decisGes
judiciais, sabe-se que existe uma parcela da convic¢éo judicial que fica guardada em seu
intimo, nem sempre vindo a tona por meio da sentenca. Diante desse fato, a
imediatidade, tal como a oralidade, permitem as partes a tentativa de alcancar aquela
parcela intima do magistrado. E o que afirma Prado:

a énfase na oralidade como componente democratica do processo penal e
elemento constitutivo do sistema acusatério tem a ver com o reconhecimento
de que os métodos de aplicacdo do direito, ou melhor, de interpretagdo das
regras juridicas e de sua efetiva aplicacdo aos casos concretos, ndo abrangem
toda a atividade intelectual do juiz quando sentencia.

Os que conhecem a atividade de decidir tém clara a ideia de que a valoragdo
dos fatos néo se expressa de forma completa na sentenga. [...] Nem mesmo o
dever de motivacdo das decisdes tem o poder de fazer revelar todas as forgas
que combinaram para levar o julgador a adotar determinada tese (2006, p.
155).

Quanto a identidade fisica do juiz, tendo em vista a relatividade do valor
probatorio dos meios, a submissdo das provas produzidas pelas partes a diferentes
magistrados acabada prejudicando o exercicio do direito de defesa do acusado, que
ficara a mercé dos subjetivismos de cada julgador. O autor supra referido ressalta que o
texto veicula com muita facilidade preconceitos e injusticas, razdo pela qual o dialogo é
necessario. A oralidade implica a imediatidade do juiz com as partes e provas para
impedir que os textos e sua superficialidade embasem o julgamento (PRADO, 2006, p.
155).

A publicidade significa o acesso de todos ao procedimento. Porém, via de
regra, essa publicidade ndo ocorre de modo absoluto, manifestando-se ora de forma
plena, quanto todos tém acesso, ora de forma parcial, quando somente as partes € dado
conhecimento do ato (LOPES JR., 2006, p. 124). A publicidade, no sistema acusatorio,
opde-se ao segredo, marca do inquisitdrio, que favorecia a alta discricionariedade do
procedimento, bem como a total indiferencga aos direitos do acusado, haja vista que nem
mesmo ele teria acesso a producdo de provas contra si. Nas atuais ordens
constitucionais, a publicidade costuma ser consagrada na condicdo de direito

fundamental, sendo um direito ndo s6 do réu, mas também de toda a coletividade.
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A publicidade apresenta-se, no sistema acusatorio, notadamente dentro de
um Estado Democratico de Direito, com dupla finalidade: permitir a participagdo
popular na tomada de decisbes pelo poder publico, assim como permitir a fiscalizagdo
dos seus atos pela populacdo, na condicdo de espectadora. Em ambos os casos, ela
sempre aproximara o procedimento do modelo acusatério, figurando como a garantia
das demais garantias, dada a transparéncia que atribui ao processo (PRADO, 2006, p.
158-159).

A pluralidade de posi¢des doutrinarias acerca dos elementos que compdem
um sistema acusatorio somente confirma a afirmacdo de Prado, no sentido de que nao
existe uma estrutura pronta ¢ fechada do modelo acusatdrio, mas sim “uma filosofia da
maxima acusatoriedade” (2006, p. 166). Significa dizer que, nem todos 0S Sistemas
acusatorios apresentardo 0os mesmos elementos, nem o0 mesmo grau de garantismo, pois
isso variard conforme o modelo de Estado vigente. Existem elementos cruciais, tal
como a separacdo das funcdes de acusar, julgar e defender entre diversos sujeitos, assim
como a questdo da gestdo da prova, de acordo com Cordero (2000, p. 19), Coutinho e
Lopes Jr. (LOPES JR., 2006, p. 17), porém, os demais principios poderdo variar,
conformando diferentes tipos de modelos acusatorios.

Para Lopes Jr., seguindo a doutrina de Coutinho, todos os sistemas
apresentam um nucleo, um principio informador, que Ihe definira a natureza e ndo os
elementos acessorios, que para ele seriam a questdo da oralidade, da publicidade,
separacdo de atividades, etc. (2005, p. 173). Diferente é a posicdo de Prado, Paulo
Rangel e Badard, que concebem na triparticdo de funcbes o elemento diferenciador dos
sistemas processuais penais e ndo na gestdo de provas.

Badar6 afirma (2003, p. 112) que basta a efetiva separacdo entre as trés
tarefas processuais para que o sistema acusatorio se manifeste, sendo indiferente a
disciplina da gestdo das provas. Em seu entendimento, a separacdo consistiria em
matéria politico-ideoldgica, a ser definida pelo constituinte, na base da estruturacdo do
Estado, enquanto a gestdo da prova seria matéria de técnica processual (2003, p. 153), a
qual ficaria a cargo do legislador ordinario, ja na regulamentacdo da Carta Politica. N&o
se pode concordar com tal entendimento, ao menos ndo em sua totalidade. A gestdo da
prova tem suma relevancia na definicdo do sistema processual penal e ndo pode ficar a
mercé de escolha politica infraconstitucional.

Tal como a triparticdo de funcbes na relagdo processual, entende-se que

também a gestdo de provas é elemento diferenciador entre os dois sistemas, nao
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havendo como estruturar um sistema acusatorio com a atribuicdo de poderes instrutorios
aos juizes. A gestdo das provas a cargo das partes é pressuposto da efetiva separagdo
entre as tarefas processuais (GOMES, 2009, p. 129). A expansdo dos poderes judiciais
aumenta a discricionariedade com que o julgador atuard, mitigando sua imparcialidade e
subordinando as partes, indo totalmente de encontro a l6gica do sistema acusatorio.
Porém, esse tema sera melhor debatido posteriormente®.

Em suma, pode-se atribuir como caracteristicas marcantes do sistema
acusatorio a triparticao das tarefas de acusar, defender e julgar entre diferentes sujeitos,
a gestdo da prova nas méaos das partes, a busca por uma verdade formal ou processual,
contraditério e ampla defesa, procedimento vinculado legalmente, oralidade e
publicidade do procedimento, bem como a primazia dos direitos fundamentais do
acusado como objetivo do processo. Diversas outras caracteristicas poderiam ser
mencionadas, porém retoma-se o que fora dito por Prado, acerca da acusatoriedade do

sistema, que sempre variard de acordo com o ordenamento juridico em concreto.

1.1.3 O SISTEMA MISTO

O Absolutismo, que vigorou desde a formacdo dos Estados-nacionais, nao
conseguiu conter a expansao de uma categoria econdémica cada vez mais poderosa, que
era a burguesia. Seu crescimento econdmico, sem o correspondente fortalecimento
politico gerou grande insatisfacdo. Os privilégios da nobreza e do alto clero nédo
encontravam mais justificativa na razdo difundida, passando a ser questionados. E
entdo, que, em 1776 e 1789, eclodem as revolugbes americana e francesa,
respectivamente, que mudariam por completo a visdo ocidental acerca dos direitos
humanos.

Caem as grandes monarquias e o Estado passa a ser visto como inimigo da
sociedade, um mal que deve ser contido a todo momento, permitindo aos cidadaos uma
existéncia plena e, na maior medida possivel, livre. S&o consagrados, a partir de entéo,
os direitos humanos de primeira dimensdo, também chamados direitos de liberdade, que
impdem ao Estado uma abstencdo, ou seja, a impossibilidade de intervir na esfera
privada do particular, atuando sempre minimamente quando em face de direitos civis e
politicos, inerentes ao homem (MORAES, 2006, p. 25).

4 Ver capitulo 3, item 3.3.
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Diante desse contexto, no campo processual, “iniciou-se o periodo moderno
de administracdo da justica, reduzindo-se e amenizando-se as caracteristicas
inquisitoriais dos procedimentos penais” (PRADO, 2006, p. 103). Se, no setor politico,
a intervencdo estatal deve ser minima, também no setor processual a sua atuacdo é
mitigada (o que ndo implica ainda a implementacao de um modelo acusatorio).

Houve de fato uma alteracdo na mentalidade da época, porém ndo tdo
profunda quanto aparentou ser. Em que pese todo o esforgo intelectual na defesa de uma
racionalidade humanista, superado o absolutismo, as ideias iluministas foram postas de
lado, ja que a ordem politica anterior havia sido subvertida. A partir desse momento, a
burguesia necessitava de meios para concentrar o poder em suas méos e aquelas ideias
ndo mais satisfariam suas necessidades. Portanto, toda a teoria utilizada como
fundamento intelectual para as revolucbes burguesas ndo chegou a ser concretizada
plenamente. O codigo de instrucdo criminal francés de 1808 demonstra bem a
manutencdo da natureza inquisitoria do sistema criado apds a revolucéo francesa®.

Todavia, doutrinariamente (SANTIAGO NETO, 2012, p. 90), tem-se que 0
sistema implantado foi 0 chamado sistema misto, composto por elementos inquisitérios
e acusatdrios, os quais seriam conjugados no procedimento através de duas fases: uma
fase preliminar, anterior a fase judicial, na qual sdo colhidas provas para embasar a
possivel acusacdo, de viés inquisitério, e outra propriamente judicial, na qual ha o
contraditério, inexistindo, todavia, paridade de forcas entre as partes. De qualquer
modo, diz-se que esta segunda fase apresenta ja caracteristica acusatoria.

Num primeiro momento, fazia-se longa instrucdo através de medidas
sigilosas, que se realizaram sem qualquer oportunidade de defesa ao investigado, dentro
dos ditames mais puros da inquisitoriedade. Numa segunda fase, consagrou-se a
oralidade dos debates e a possibilidade de defesa do acusado, o que atribuia ao processo
maior legitimidade diante da ideia de protecdo das liberdades. No entanto, admitia-se,

em diversas hipoteses (contradicdo entre testemunhas na fase pré e na fase processual,

> Como leciona Khaled Jr., “Inicialmente o cardter humanista das reformas penais foi suprimido em
nome de uma cientificidade que propunha a neutralidade absoluta e, posteriormente, por uma guinada
ideoldgica que retomou grande parte dos males da inquisicdo, ainda que sob outros pressupostos: a
criminologia positivista. Portanto, o que surgiu como direito de resisténcia ao autoritarismo estatal
acabou por ser transposto para uma logica de conformacdo da nascente ordem burguesa,
descaracterizando em grande margem o projeto reformador ilustrado, em prol do nascimento da
sociedade disciplinar [...] Essa processualistica foi concebida com carater de garantia. No entanto, esse
carater logo foi comprometido no momento de transposi¢cdo concreta para uma pratica: o sistema
implantado logo assumiu caracteristicas inquisitorias”. (2010, p. 298).
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por exemplo) que as provas produzidas na primeira fase fossem confrontadas com as
produzidas mediante o contraditério e que aquelas prevalecessem em caso de
incoeréncias (CORDERO, 2000, p. 50). Na pratica, os atos realizados em contraditério
buscavam tdo somente confirmar aqueles realizados na fase preliminar, prevalecendo,
assim, a natureza inquisitoria do sistema (CORDERO, op. cit., 52).

Para o autor italiano, o sistema misto consistia num grande espetaculo, em
que a primeira fase ocorria na completa escuriddo, norteada por interesses repressivos,
enguanto a segunda dava-se as claras, mediante contraditério e ampla defesa, sendo que
esta ndo apresentava maior peso na tomada da deciséo, pois, aquele tempo, os elementos
colhidos preliminarmente poderiam ser confrontados com os colhidos dialeticamente e
sobre estes prevalecer (2000, p. 58).

Embora o sistema misto ndo tenha afastado por completo as marcas do
sistema inquisitorio, trouxe certo avango no sentido do sistema acusatorio. A principal
mudanca que se sublinha aqui é a separacdo de funcGes entre acusacao e julgamento,
com a criagdo do Ministério Publico. Assim, embora ambas as fungdes permanecessem
nas maos do Estado, 0s agentes responsaveis pelas tarefas processuais passam a ser
distintos (LOPES JR., 2005 p. 168).

Na doutrina brasileira, hd autores como Coutinho e Lopes Jr., que se
mostram extremamente criticos com relagdo ao sistema misto. 1sso porque, para eles, a
mera separacdo de fungbes entre acusacdo, defesa e julgamento ndo basta a distincao
entre sistema inquisitorio e sistema acusatério (LOPES JR., 2005, p. 169). A
diferenciacdo entre os dois sistemas faz-se em relacdo a forma de gestdo de prova
adotada pelo Estado. Adotando-se o principio dispositivo, ficando a producédo
probatdria unicamente nas maos das partes, pode-se, entdo, classificar o sistema como
acusatério. Porém, ainda que haja separacdo de fungdes, enquanto for atribuido poder
instrutorio aos magistrados, adotando-se o principio inquisitivo, ter-se-& um sistema
inquisitdrio (LOPES JR., 2005, p. 173).

Importante anotar que o cédigo de processo penal brasileiro, elaborado em
pleno Estado Novo, em 1941, trouxe consigo essa configuracdo: a fase preliminar,
chamada inquérito policial, e a fase judicial, marcada, em seu texto original, por grande
protagonismo judicial, conferindo aos juizes plena liberdade na busca da “verdade real”,
ainda que mediante um procedimento contraditorio. Autores como Nucci (2008, p. 117),
Tucci (2004, p. 47) e Prado (2006, p. 195) classificam o atual sistema como misto

exatamente diante de tais caracteristicas. Posicdo doutrinaria da qual se discorda.
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O sistema misto, em verdade, foi apenas mais um dos instrumentos criados
por governos autoritarios, como o de Napoledo, os quais visam sempre a maior
concentracdo de poder e a legitimacdo do mesmo por meio de discursos superficiais e
vazios, a exemplo do governo Vargas, no Brasil. Por meio daquele, um sistema que €
marcadamente inquisitorio pode auferir maior legitimidade diante da ideia de que, ao
menos uma das fases, mostra-se garantidora de defesa e do contraditdrio, quando a
prova que norteard a decisdo do magistrado, em verdade, ja fora coletada na fase
preliminar e tera sempre prevaléncia sobre as demais, pois embasaram a primeira
hiptese admitida pelo julgador. Os quadros paranoicos aqui ndo deixam de existir.
Apenas formam-se a partir ja de um procedimento institucionalizado, que € o inquérito
policial, e ndo mais por meros rumores acerca do crime.

Dessa forma, partilha-se aqui do entendimento de Lopes Jr., embasado no
pensamento de Coutinho, no sentido de que, diante da auséncia de um principio
unificador que lhe confira autonomia em relagdo aos demais sistemas, ndo ha como
sustentar a existéncia do sistema misto, como modelo autdbnomo. Isso porque,
considerando-se a gestdo de prova como o elemento diferenciador entre ambos os
modelos, ou ela estara a cargo das partes ou estara a cargo do juiz e, dessa forma, ndo ha
sistema intermediario, podendo-se apenas defender a existéncia de “graus de
inquisitoriedade ou acusatoriedade” (LOPES JR, 2005, p. 173).

Os sistemas ndo se apresentam de forma pura, eles tém caracteristicas
predominantemente inquisitorias ou predominantemente acusatdrias. Logo, o carater
misto de qualquer modelo concreto é inerente a sua condi¢do de sistema processual
penal. A pureza é uma utopia. A partir desse entendimento, um sistema formado por
uma pluralidade de principios, como todo e qualquer sistema, podera conter principios
que lhe atribuam natureza inquisitéria, quando a gestdo de provas ficar a cargo do juiz,
houver coincidéncia de papeis entre acusacdo, defesa e julgamento, diante do carater
sigiloso e escrito da investigacdo, etc. Caso formado por principios mais garantistas,
como o dispositivo (gestdo de provas nas méos das partes), instrugdo oral, publica,
triparticdo de funcBes processuais, entre outros, pode-se falar num sistema acusatorio.

Destarte, insistir em falar, na classificacdo de sistemas processuais, num
sistema autdbnomo misto € insistir em se enganar e permitir ao Estado enganar seus
jurisdicionados, retirando de um sistema eminentemente inquisitorio tal adjetivacao
como forma de reduzir-lhe a evidente carga opressiva e, talvez assim, permitir a

legitimacgdo de préticas estatais abusivas. Ndo mais se admite tal postura no atual estado
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evolutivo da sociedade, no qual a realidade deve ser evidenciada como meio de melhor
corrigir suas imperfeicGes, sem buscar o embelezamento de algo que ja nasceu

distorcido.

1.2 O SISTEMA PROCESSUAL PENAL COMO OPCAO POLITICO-IDEOLOGICA DO
ESTADO.
O tema que se abordara nesse topico parece, de certo modo, 6bvio, porém,

na pratica processualista brasileira, ndo o é. A despeito de toda a teoria
constitucionalista e da ideia de supremacia normativa da Constituicdo, com seu efeito
unificador do ordenamento juridico, essa normatividade, que no plano teérico se mostra
inquestionavel, tem sua efetividade questionada todos os dias na aplicacdo do direito e
do processo penal, razdo pela qual essa andlise se faz necessaria (e sera aprofundada nos
capitulos seguintes).

O Estado, enquanto corpo social politicamente organizado, sempre
necessitou de uma norma-base a disciplinar sua estrutura, atribuindo-lhe a forma
desejada. Embora nem sempre as Constituicdes tenham apresentado as caracteristicas
das atuais ordens, surgidas principalmente ap6s a ascensdo da ideologia liberal dos
séculos XVII a XIX, aquelas normas sempre existiram, escritas ou ndo escritas, mais ou
menos complexas, sempre regulamentando a relacdo entre o poder e a comunidade. Nos
dizeres de Miranda: “A Constituicdo constitui o Estado, tal como em qualquer outra
sociedade algum corpo de normas desempenha andloga funcdo estruturante. A
diferenca estd em que somente a Constitui¢do é originaria.” (2011, p. 157).

O constitucionalismo passou por longa evolucdo até chegar ao atual
constitucionalismo que hoje presenciamos, no qual a Constituicdo e os valores nela
consagrados ganham cada vez mais relevancia na compreensdo do ordenamento juridico
do Estado. Atualmente, ndo mais se pode aplicar o Direito sem o intermédio do texto
constitucional, que basicamente |he atribui sentido, concretizando os ideais politico-
ideoldgicos eleitos pelo Estado (em que pese a postura acomodada de grande parte da
doutrina e jurisprudéncia patrias na conformacdo da legislacdo infraconstitucional aos
ditames da Lei Maior).

A Constituicdo, que, em tempos mais remotos, visava Unica e
exclusivamente disciplinar a relacdo do poder com a sociedade, apos as revolucdes
burguesas do século XVIII, passa a ser vista como uma norma estruturante do Estado,

que “formalizara o contrato social” (dentro das teorias iluministas que impulsionaram o
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movimento revolucionario), impondo-lhe deveres de abstencdo frente aos direitos dos
particulares (MALUF, 2010, p. 212). A partir desse momento, as ideias de democracia,
Constituicdo e direitos fundamentais tornam-se intrinsecas.

O papel das Constituicdes vem se transformando ao longo da historia,
crescendo em importancia conforme expandem-se os direitos fundamentais. O que,
durante o Estado Liberal, limitava-se a impor deveres de abstengédo frente aos direitos
civis e politicos, no Estado Social, vai além, impondo um agir ao Poder Publico, na
busca da promocao de direitos sociais. Nas atuais ordens constitucionais, o objetivo de
efetivacdo de direitos transindividuais alargou ainda mais a importancia da norma
constitucional. O Estado Democratico de Direito ndo tolera reducionismos no papel do
Estado frente a efetivacdo dos direitos fundamentais® e é a Constituicdo que disciplinara
a forma pela qual essa relagdo Estado x direitos fundamentais serd mantida.

Nesse ponto, ha que se destacar que, num Estado Democrético de Direito, a
ideia dos direitos fundamentais sera o norte de todos os segmentos de sua atividade. Os
direitos fundamentais ndo sdo apenas um capitulo contido no texto constitucional, mas
um vetor de principios basilares do Estado, os quais deverdo permear todo o
ordenamento juridico, desde os ramos didaticamente classificados como privados, até
todos os ramos do Direito publico. Diga-se, o direito civil, penal, processual, trabalhista,
previdenciario, tributario, comercial, todos eles terdo como norte os direitos
constitucionalmente consagrados enquanto fundamentais dentro daquela comunidade
politica.

Quanto ao contetdo de uma Constituicdo, Silva (2011, p. 43), ensina que
esta, enquanto norma-base do Estado, tem como objetos de sua regulamentacéo,
basicamente, a estrutura do Estado, a organizacdo de seus orgaos, 0 modo de aquisicao
do poder e a forma de seu exercicio, os limites de sua atuacdo, a protecdo dos direitos e
garantias dos individuos, fixar o regime politico e disciplinar os fins s6cio-econdmicos
do Estado, além de determinar os fundamentos dos direitos econdmicos, sociais e
culturais.

Bonavides, por sua vez, considera a Constituicdo, do ponto de vista

material, como:

® Nas palavras de Streck: “no marco do Estado Democratico de Direito, as funcfes ordenadora e
promovedora do Direito, propria dos modelos de Estado Liberal e Social, respectivamente, agrega-se a
funclo de potencial transformagdo social.”(2012, p. 37)
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[...] o conjunto de normas pertinentes a organizacdo do poder, a distribuicdo
de competéncia, ao exercicio da autoridade, a forma de governo, aos direitos
da pessoa humana, tanto individuais quanto sociais. Tudo quanto for, enfim,
contelido basico referente a composicdo e ao funcionamento da ordem
politica exprime o aspecto material da Constituicdo. (2011, p. 81)

Como se V&, a Constituicdo de um Estado apresenta-se como um esqueleto,
sobre o qual atuard toda a legislacdo infraconstitucional, conformando-o a estrutura
visada pela comunidade politica. E nela que constardo as escolhas politicas basilares do
Estado, de acordo com a ideologia nele vigente. Logo, dentro de um Estado autoritario,
ndo ha como vislumbrar no corpo normativo-juridico principios penais garantistas, de
igual maneira como num Estado Democratico de Direito, os direitos fundamentais terdo
prevaléncia na normatizacao.

A Constituicdo brasileira de 1988, por exemplo, expressa uma série de
opcdes politicas decorrentes do paradigma estatal por ela instituido, qual seja, do Estado
Democratico de Direito. S0 opcbes sobre as quais o legislador ndo pode dispor em
contrério, mas tdo somente regulamentar. A partir do momento em que se tem a
Constituicdo expressando a soberania popular, somente o poder constituinte pode mexer
nas bases estruturais e politicas do Estado, estando o legislador ordinario vinculado
aquelas escolhas iniciais e basicas do pais.

Alguns exemplos dessas escolhas politico-ideolégicas podem ser citados,
ainda que superficialmente, com vistas a ilustrar o que se tem dito. A Constituicdo de
1988 consagrou, em seu art. 226, o pluralismo familiar, conferindo protecdo estatal
tanto ao casamento, quanto a unido estavel e ainda a comunidade monoparental. No
campo eleitoral, por exemplo, adotou o pluripartidarismo (art. 17), em oposi¢do ao
bipartidarismo da Constituicdo anterior. O sistema contributivo quanto a previdéncia
social (art. 201), em oposicdo ao ndo contributivo do sistema de sadde (art. 196), a livre
iniciativa no setor econdmico (art. 170), entre outros.

Todos os exemplos mencionados séo escolhas feitas pelo poder constituinte,
em decorréncia da ideologia adotada pela nova ordem constitucional. O Estado
Democratico de Direito, que aqui se pretendeu instalar, de acordo com a posi¢do
politica da assembleia formada, melhor se compatibilizaria com tais modelos e sistemas
e ndo com outros que poderia adotar. Foram as escolhas feitas pelo povo brasileiro na

formacgédo de sua nova ordem juridica, por meio da assembleia constituinte, as quais
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devem ser respeitadas pelo Estado em toda a sua posterior organizacdo, através do
executivo, legislativo e judiciario’.

E certo que ao legislador ordinario é conferida certa margem para escolhas
também politicas, mas nunca de modo arbitrario. Mais adiante analisar-se-a a ideia de
principio legislativo proposta por Dworkin dentro de sua teoria da integridade, mas, por
ora, basta lembrar que tal legislador atua sobre as escolhas bésicas ja tomadas pelo
constituinte, ndo podendo contraria-las. Busca, em verdade, implementa-las, tornando-
as palpaveis e aproximando o Estado dos ideais firmados pela soberania popular. Se as
contraria, rompe os limites que lhe sdo impostos pela ordem constitucional e o exercicio
de seu poder politico torna-se ilegitimo.

Na histdria brasileira, tem-se um longo periodo de ditadura militar seguida
pela promulgacéo da inovadora Constituicdo de 1988, de viés totalmente democrético.
Nesse ponto, é valido referir a distin¢do feita por Miranda, quanto as diferentes atitudes
que se pode expressar através do constitucionalismo. Ele aborda duas posturas: a
cognoscitiva e a voluntarista (2011, p. 160). A primeira diria respeito as primeiras fases
do constitucionalismo, em que a Constituicdo apresentava um papel meramente
descritivo da ordem juridica, formalizando-a, sem maiores impactos na ordem social. A
segunda, nascida das revolucdes do século XVIII, ja denota um papel transformador das
Cartas Politicas, no sentido de mudanca das condicGes politicas e sociais existentes no
Estado. E essa segunda postura a mais condizente com a compreensdo do texto de 1988.

Assim, uma Constituicdo democratica como a brasileira, emergindo da
transicdo de um Estado autoritario para um pretenso Estado Democratico de Direito,
tem uma evidente funcdo transformadora, obviamente tanto da ordem juridica, quanto
da realidade social e cultura nacional. Os preceitos que ela transporta serdo a base
normativa para a adequacdo do Estado aos objetivos da comunidade politica, que nao
mais condizem com aqueles consagrados na antiga ordem constitucional.

Na esfera penal e processual penal, as escolhas do constituinte podem néo
ter sido fixadas de forma expressa e especifica, porém a analise do todo constitucional
permite compreender a ideologia seguida e os modelos consagrados. Em relagdo ao
Estado brasileiro, essa analise ndo se faz dificultosa, a partir do momento em que se tem

a consagracdo expressa de um Estado Democratico de Direito, o qual se mostra

7 Nas palavras de Jorge Miranda: “A Constitui¢do é entdo a auto-organizagdo de um povo (de uma nagao,
na acecdo revolucionaria da palavra), o ato pelo qual um povo se obriga e obriga os seus
representantes, o ato mais elevado de exercicio da soberania (nacional ou popular, consoante a
concepgao que se perfilhe)” (2011, p. 163).
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totalmente incompativel com a ideia de um direito penal autoritario, além de um
processo penal de cunho inquisitorio, antecipe-se.

Um direito penal autoritario pressuporia um Estado de Policia, no qual a
intervencdo estatal na esfera privada do particular é regra, sempre justificada em prol de
um suposto bem comum, como a busca da seguranca publica. Nele, direitos individuais
nunca poderiam prevalecer em face do interesse coletivo, favorecendo a expanséo do
direito penal e das privagdes dele decorrentes. O mesmo se diga quanto ao modelo
processual inquisitdrio, pautado na ideia de busca da verdade real e de efetivacdo do
direito material com vistas a prevencdo da criminalidade, independentemente dos meios
empregados para tanto®.

A Constituicdo brasileira, diante do contexto de seu surgimento, bem como
do contelido de suas disposicOes, expressa claramente a busca pela concretizagdo de um
Estado Democrético de Direito, e, por conseguinte, o objetivo principal de tutelar os
direitos e garantias fundamentais, além de permitir a participacdo popular nas decisdes
politicas do Estado, contendo um sistema de principios fundamentais®, sobre os quais
toda a ordem juridica pétria terd de erguer-se, conformando-se aos mesmos e aos ideais
perseguidos para poder se legitimar. Assim, firmada sua ideologia e os objetivos do
Estado, o proprio constituinte tomou as principais escolhas politico-ideoldgicas
necessarias a estruturagdo do corpo politico.

Se tais op¢bes ndo condizem com a realidade da sociedade brasileira, isso
ndo deslegitima o texto constitucional, mas, retomando a ideia de Streck, tdo somente
demonstra seu papel transformador da cultura e da prética aqui existentes. Dai a
necessidade de adequacdo de todo o ordenamento juridico aos ideais dispostos na Lei
Maior, para que o plano normativo possa permitir ao plano fatico a transformacéo
objetivada. E diga-se, objetivada pela soberania popular, exercida por meio do poder
constituinte.

A Carta Politica determina a viga mestra do Estado brasileiro e, depois,
irradia seus principios fundamentais para todos os setores deste, determinando as bases
para os sistemas que o compordo. Nesse sentido, interessante a licdo de Prado, que

leciona:;

8 E 0 que confirma Zaffaroni, ao tratar da interdisciplinaridade entre direito penal e processo penal: “...]
entre elas ndo deve existir uma assimetria politico-criminal ou ideoldgica. A um direito penal limitador
ou de garantias corresponde um direito processual penal acusatdrio, e a um direito penal autoritario, um
processo penal inquisitorio.” (2011, p. 290).

° Expressdo um tanto redundante, mas mantida para fins de énfase.
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Na verdade, o sistema processual esta contido no sistema judiciario, por sua
vez espécie do sistema constitucional, derivado do sistema politico,
implementando-se deste modo um complexo de relagdes sistémicas que
metaforicamente pode ser desenhado como de circulos concéntricos, em que
aquele de maior didmetro envolve o menor, assim, sucessivamente,
contaminando-o e dirigindo-o como os principios adotados na Lei Maior
(2006, p. 55).

Logo, também os sistemas penal e processual penal terdo de seguir o mesmo
caminho do sistema constitucional, este compreendido como conjunto de normas
constitucionais — regras e principios, coordenados entre si, os quais funcionam como
estrutura organizada e destinada a determinado fim. S&o eles elementos basilares para o
exercicio do poder estatal, notadamente do jus puniendi, ndo podendo, portanto, ficar a
mercé de um poder legislativo ndo representante da soberania popular em sua plenitude.

Badar¢ ratifica o que se tem dito, ao lecionar: “Como facilmente se percebe,
a guestdo é muito mais politica do que técnico-processual. Na verdade, a escolha do
sistema processual decorre do proprio modelo de Estado que o instituiu e das relacdes
deste Estado com os seus cidaddos.” (2003, p. 106), que s&o objetos da regulamentagéo
constitucional. Lopes Jr. trata também do tema, referindo que a escolha pelo sistema
acusatorio ou inquisitorio varia conforme as necessidades do Estado, sdo reflexos do
processo penal, que € influenciado pelo direito penal e pelo Estado em que se
desenvolve. Assim, entende o0 autor que os principios da politica processual sao fruto da
politica estatal da Nacdo (2005, p. 155).

Ocorre que, no Direito brasileiro, hd uma visivel incompatibilidade entre a
normatizacdo (infraconstitucional) penal e processual penal com as disposicdes
constitucionais relativas & matéria. O codigo penal (1940) e o de processo penal (1941),
elaborados em plena vigéncia do Estado Novo (de carater autoritario), pautados na
ideologia de Estado Social, expressam a regra da intervencdo estatal, em completa
contrariedade & posicdo garantista da Constituicdo de 1988. E dessa oposicdo que surge
a polémica doutrinaria acerca da natureza do sistema processual penal vigente no Brasil,
havendo doutrinadores que 0 enxergam ora como sistema inquisitorio, ora como misto e
ainda como acusatdrio?®.

Aqueles que conceituam o sistema brasileiro como inquisitorio, entendem

que a porcdo acusatdria presente no texto constitucional ndo tem a normatividade

10 Em defesa da natureza inquisitéria do sistema: Lopes Jr (2005, p. 177), Busato (2010, p. 307), entre
outros. Marques (2000, p. 65), Oliveira (2009, p. 9), Badard (2013, p. 30) sustentam sua feicdo
acusatoria. Defendem a natureza mista do processo brasileiro Nucci (2008, p. 117), Tucci (2004, p. 47),
Prado (2006, p. 195), etc.
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necessaria para se impor frente a porcdo inquisitéria contida na legislacdo
infraconstitucional e que esta, por sua vez, deforma o sistema proposto no plano
normativo superior, chegando a conclusdo de existéncia do sistema inquisitério no
Brasil. Exemplo dessa posicdo é dada por Lopes Jr., seguindo a doutrina de Coutinho,
ao afirmar: “Destarte, fica facil perceber que o processo penal brasileiro é inquisitério,
do inicio ao fim, e que isso deve ser severamente combatido, na medida em que nao
resiste & necessaria filtragem constitucional” (2005, p. 177). Interessante perceber o
reconhecimento da incompatibilidade com o texto da Lei Maior e mesmo assim a
classificacdo sendo feita de acordo com o disposto na normatizacéo inferior.

Assim, em que pese a profundidade da analise de ambos os autores,
discorda-se de tal posicionamento, que parece ser seguido por Prado, quando considera
a viabilidade da teoria da aparéncia acusatoria no Direito brasileiro (2006, p. 195). E
aqui vem a tona 0 argumento a que se referiu, logo no comeco, como um tanto 6bvio,
mas assim ndo considerado. H& uma hierarquia normativa entre as disposi¢des
constitucionais e as infraconstitucionais. Ninguém negaria o pluralismo familiar
consagrado na Constituicdo em favor de um dispositivo contido no Cédigo Civil, ou
negaria o pluripartidarismo se, de repente, determinada lei restringisse a existéncia de
partidos politicos ao nimero méaximo de dois. Porém, no campo penal e processual
penal, essa hierarquia parece sofrer grande rejeicdo por motivos culturais, os quais,
muitas vezes, cegam as questdes de ordem técnico-juridicas.

Ndo é legitima uma ordem legal ordindria que siga posicionamento
contrario ao esposado na Constituicdo do Estado. Isso é certo desde o século XIX, com
as inovagdes liberais no campo constitucionalista. N&o se pode ter um sistema
principioldgico consagrado no plano da Carta Politica, através do qual a soberania
popular se expressou e tomou suas decisdes basicas e outro sistema principioldgico,
adotado pelo legislador ordinario, dentro de sua atividade vinculada por aquela norma
fundamental, em sentido contrario. Havendo hierarquia, que, em tese € indiscutivel,
entre a normatividade constitucional e a infraconstitucional, é esta quem deve se
adequar aquela e ndo deforma-la, como aceito por parte da doutrina. Admitir tal
possibilidade é admitir a mera simbologia da Lei Maior, contrariando toda a Idgica de
um Estado Demaocrético de Direito.

Como ja referido, o sistema processual penal é um elemento estrutural
basilar do Estado, pois diz respeito as formas pelas quais o seu poder punitivo sera
exercitado e as limitacdes a este poder frente as liberdades de seus jurisdicionados.

33



Deve ser, portanto, delimitado pela propria norma-base do corpo politico, ou seja, pela
Constituicdo, que tem como um de seus objetos disciplinar a forma de exercicio do
poder. Legislador ordinario que siga sentido a ela contrario, rompe com seu mandato,
extrapola o poder outorgado pelo povo e passa, assim, a atuar de modo ilegitimo
(HAMILTON apud MIRANDA, 2011, p. 161).

Dessa feita, ainda que a Constituicdo ndo tenha indicado expressamente
(por meio de norma especifica) o tipo de modelo processual pelo qual optou, o sistema
constitucional’!, com seu conjunto de principios, o indica de modo implicito,
impedindo, ainda assim, que a sua escolha seja contrariada, como entende Santiago
Neto!?. Impossivel seria a Lei Maior disciplinar todas as matérias basilares do Estado.
Todavia, sendo ela dotada de unidade e de um conjunto harménico de normas (razéo
pela qual se pode falar em sistema constitucional), algumas destas acabam sendo dela
extraidas de modo implicito, como reconhecido, por exemplo, com o0s poderes
investigatorios do Ministério Publico (OLIVEIRA, 2009, p. 76). Assim, pode-se dizer
que a natureza do sistema processual penal decorrera implicitamente do conjunto de
normas constitucionais estruturantes do processo penal Nas palavras de Pacelli: “o
processo penal brasileiro estrutura-se a partir do devido processo constitucional”
(2012, p. 136).

Destarte, toda a regulamentacdo derivada deve respeito a Lei Maior, ndo
podendo veicular deformacdes, sob pena de a norma deformadora ter sua validade
negada, dentro da organicidade de um Estado Democréatico de Direito. Ndo se pode
permitir que a legislacdo inferior negue a normatividade da Constituigéo, tornando-a o

que se tem por Constituicdo meramente nominal, sem efeito perante a realidade social*3.

11 Bonavides utiliza a expressdo “sistema constitucional” como o conjunto formado pela Constituigdo
escrita e pelos demais aspectos materialmente constitucionais, os quais foram alijados pelo positivismo
normativo. Nesse sentido, afirma o autor: “0 sistema constitucional, quer dizer, aguele que abrange todas
as forcas excluidas pelo constitucionalismo classico ou por este ignoradas, em virtude de visualizar nas
Constitui¢bes apenas o seu aspecto formal, o seu lado meramente normativo, a juridicidade pura” (2011,
p. 97). Aqui, porém, quando se fala em sistema constitucional, refere-se ao conjunto de normas e
principios consagrados na propria carta, de modo implicito ou explicito.

2.0 Autor afirma: “Contudo, como a adocdo do sistema acusatério ndo foi expressa, a porta para
regulamentacdo em sentido diverso no plano infraconstitucional continuou aberta, permitindo que o
Cddigo de Processo Penal, forjado no ano de 1941 e em pleno Estado Novo, regime autoritario imposto
por Getllio Vargas, seja mantido em vigor e sem que seja questionada sua recepgdo pela nova ordem
constitucional.” (2012, p. 116).

13 Miranda menciona a classificacdo das ConstituicGes proposta por Loewenstein, dividindo-as em
normativas, nominais e semanticas. Quanto ao tema, afirma o autor: “As primeiras sdo aquelas cujas
normas dominam o processo politico, aquelas em que o processo do poder se adapta as normas
constitucionais e se lhes submete. As segundas séo aquelas que ndo consegue adaptar as suas normas a
dinamica do processo politico, pelo que ficam sem realidade existencial. As terceiras sdo aquelas cuja
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A Constituicdo dentro de um Estado como aquele tem escopo evidentemente
transformador, como j& o disse Streck (2012, p. 37), ndo sendo legitimo limitar-lhe a
simples carta de intencdes, sem efetividade.

Indicado o sistema processual pela Lei Maior, as leis ordinarias que venham
a regulamenta-lo tém duas opcOes: consagra-lo em suas disposicdes ou simplesmente
serem eliminadas do ordenamento juridico por serem com ele incompativeis. Nessa
hipotese, se anteriores a 1988, pelo fendmeno da néo recep¢do, se posteriores, pela sua
clara inconstitucionalidade. O que ndo se mostra razodvel, no entanto, é que leis
hierarquicamente inferiores contrariem a opcao feita pelo constituinte, ferindo o sistema
processual penal por ele eleito, uma vez que, certo €, trata-se de uma escolha politico-
ideoldgica do Estado.

Dito isso, € da analise da estrutura processual penal constitucionalmente
determinada que se podera valer para classificar o sistema vigente no Estado brasileiro.

Anélise esta que passa a ser feita no préximo tépico.

1.3 0 SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO INSTITUIDO PELA CF/88.

Firmando-se a ideia de ser o sistema processual penal aquele instituido pela
ordem constitucional e ndo pelo legislador ordinario, em sua regulamentacdo, cumpre,
para descobrir a natureza do sistema vigente no Estado brasileiro, analisar a
configuracdo que a Lei Maior confere ao processo penal.

Quanto a ideologia consagrada no Estado, ao menos do ponto de vista
formal-normativo, é inquestionavel a opcdo brasileira por um Estado Democratico de
Direito, tendo sido o constituinte expresso quanto a escolha, por meio do art. 1° da
CF/88. Dai ja se extrai a conclusdo logica de que a tutela dos direitos e garantias
fundamentais dos jurisdicionados € um dos principais objetivos do Estado brasileiro. Os
artigos seguintes do texto constitucional denotam também essa preocupacao, quando

elencam como objetivos da Republica a constru¢do de uma sociedade livre, justa e

realidade ontoldgica ndo é sendo formalizacdo da situacdo do poder politico existente em beneficio
exclusivo dos detentores de fato desse poder. Ao passo que as Constituices normativas limitam
efetivamente o poder politico e as Constituices nominais, embora o ndo limitem, ainda tém essa
finalidade; as ConstituicBes semanticas apenas servem para estabilizar e eternizar a intervencédo dos
dominadores de fato na comunidade” (2011, p. 164).
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solidaria, a promoc¢do do bem de todos (art. 3°, incisos | e V) e também a prevaléncia
dos direitos humanos como principio regentes nas relag@es internacionais (art. 4°, 11).

Diante da pretensdo de constituir um Estado Democrético de Direito, essa
preocupacdo da Constituicdo brasileira em proteger os direitos fundamentais ndo pode
ser vista de modo estanque, como mero capitulo da norma, ela deve permear todo o seu
conteldo, para que haja coeréncia dentre os objetivos nela dispostos. Como ja
ressaltado, uma Constituicdo tem varios objetos, dispondo sobre a estrutura do Estado, a
organizacdo de seu poder e exercicio do mesmo, assim como o0s limites de sua atuacgéo.
Em todas essas regulamentacdes, a ideia de tutela dos direitos inerentes a pessoa deve
ser 0 norte para compreensdo sistema constitucional e daqueles subsistemas por ele
criados.

O que se percebe do texto constitucional de 1988 é uma enorme
preocupacdo com o fantasma ditatorial. Mais de vinte anos de ditadura militar deixaram
uma dolorosa experiéncia para a sociedade brasileira, razéo pela qual a nova ordem
nasce com uma ideologia totalmente revolucionaria (em relacdo a ordem anterior),
consagrando direitos individuais, sociais, coletivos, difusos, transindividuais como um
todo. A cada dispositivo da Lei Maior vislumbra-se uma tentativa de obstar a expansao
do poder politico estatal, escudando o particular contra arbitrariedades deste,
vivenciadas durante longo periodo de autoritarismos e discricionariedades, que
marcaram a historia do pais.

Num Estado Democratico de Direito, o poder ndo é um fim em si mesmo,
mas um instrumento de protecdo e promocdo dos direitos fundamentais de seus
nacionais. Sendo exercido fora desses limites, deslegitima-se. A participacdo popular é
exigéncia para a sua configuracéo, tal como a autonomia individual (proporcionada pela
consagracdo desses direitos) é pressuposto para uma participacdo popular efetiva
(PACELLI, 2012, p. 10-11). O poder politico somente se legitima quando exercido
dentro dessa perspectiva.

Importante ressaltar que a maior parte dos dispositivos constitucionais, que
tratam da tematica processual penal, estdo previstos no Titulo Il da CF/88 (Dos Direitos
e Garantias Fundamentais), ou seja, o sistema processual penal brasileiro encontra-se

estruturado sobre uma base garantista, ergue-se a partir de extenso rol de direitos
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fundamentais do acusado, 0s quais ndo poderdo ser mitigados pelo Estado no exercicio
da persecucdo penal4.

Em outras palavras, o sistema processual é construido, ao menos no Brasil, a
partir de clausulas pétreas do Estado em favor dos individuos, com vistas a distanciar-se
cada vez mais daquele fantasma autoritario de tempos passados. Desde esse momento ja
se Vé certo afastamento da op¢éo por um sistema inquisitorio, onde a busca da verdade
real possa flexibilizar qualquer garantia do réu em prol da seguranca publica. Mas essa
conclusdo, nem de longe, basta para afirmar o carater acusatério do modelo aqui
vigente. Siga-se, entdo, na analise das disposi¢des constitucionais.

Primeiramente, ha a separacdo de fungdes processuais determinada por meio
do art. 129, inciso I da CF/88, que prevé: “Sado funcdes institucionais do Ministério
Publico: | — promover, privativamente, a a¢do penal publica, na forma da lei”. No art.
127, a Lei Maior determina: “O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial
a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.”.

Assim, dentro do Estado Democrético de Direito brasileiro, o Ministério
Publico cresce em sua importancia, voltando-se também a protecdo dos particulares em
face de abusos e omissdes estatais. Ainda quando se analise seu papel de titular da acdo
penal, sua atuacdo é - ou ao menos deveria ser - norteada pela protecdo dos direitos e
garantias fundamentais, na condicdo de garantidor da ordem juridica. N&o se concorda,
de modo algum, com a ideia de ser 6rgdo imparcial na persecucdo penal, porém, ainda
assim, deve visar sempre a tutela de direitos, mesmo que pertencentes a parte contraria a
sua pretensao.

A propria Constituicdo, numa escolha também politico-ideoldgica, instituiu
excecao a titularidade da acdo penal do Ministério Publico, prevista no art. 5°, inciso
LIX®, permitindo que seja promovida a agdo penal por iniciativa do particular, mas téo
somente quando o parquet negligencie seu dever e mantenha-se silente. Trata-se de

hipdtese restrita e somente admissivel por ser consagrada constitucionalmente, deixando

14 Nesse sentido, Pacelli afirma: “A nosso aviso, semelhante tarefa deve iniciar-se pela identificacéo, no
plano principiolégico constitucional, de um nicleo normativo que deverd permear toda a leitura da
tutela dos diretos fundamentais: o modelo constitucional brasileiro, ainda que, talvez, ndo contemple
todos os axiomas fundamentais mencionados por FERRAJOLI, é eminentemente garantista”. (2012, p.
127)

15 Art. 5° - Inciso LIX — “Sera admitida agdo privada nos crimes de agdo publica, se esta nio for intentada
no prazo legal.”.
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bem claro a impossibilidade de outra normatizagdo inferior mitigar a “privatividade” da
acao penal.

Dessa forma, tem-se que a acusagéo, no Estado brasileiro, somente pode ser
procedida pelo proprio Ministério Publico ou pelo ofendido, nos casos
excepcionalmente elencados em lei, com amparo na excecdo constitucional. Nenhum
outro sujeito estd legitimado a promover, na esfera processual, a persecucdo penal.
Quando quis excepcionar sua regra, a Constituicio o fez de forma expressa. A
jurisdicdo, por 6bvio, fica a cargo do Poder Judiciario e a defesa'® pode ser realizada
tanto por advogado constituido!” e dativo, quanto pela Defensoria Publica'®, todos
considerados pela Lei Maior como essenciais a funcéo jurisdicional.

Retornando ao Titulo Il da CF/88, especificamente ao art. 5° da CF/88 e
suas clausulas pétreas, sdo diversos os direitos e garantias ali consagrados, os quais
expressam ndo somente o modelo processual, mas o proprio sistema penal adotado neste
pais, em decorréncia de sua natureza de Estado Democréatico de Direito. Dessa feita,
cabe sublinhar, a titulo exemplificativo, alguns principios penais ali elencados, dentre os
quais se podem citar a vedacdo a tortura (inciso Ill), o principio da reserva legal penal
(inciso XXXIX), a irretroatividade da lei penal (inciso XL), a intranscendéncia da pena
(inciso XLV), vedacdo a pena de morte e penas cruéis (inciso XLVII), entre outros.

Tais principios ddo uma base para compreensdo da opcdo politico-
ideoldgica do Estado brasileiro ap6s a Constituicdo de 1988. S&o eles evidéncias claras
quanto ao modelo penal a ser aplicado. Ndo ha davida acerca da op¢do por um modelo
de Estado de Direito em oposicdo a um Estado de Policia, assim como da escolha de um
direito penal liberal em face de um direito penal autoritario (ZAFFARONI et al, 2011,
p. 96). Isso no plano normativo constitucional, a0 menos.

A ideologia que norteia o Estado brasileiro e sua atual configuracao politica
sdo fortes indicios do sistema processual penal aqui consagrado, porém néo suficientes a
firméa-lo, de modo peremptorio. O estudo especificado dos principios reconhecidos por
meio da ordem constitucional, conformando o processo patrio, faz-se necessario.

Notadamente quando se retoma a ideia de Geraldo Prado, acerca da “filosofia da

16 Lembre-se a possibilidade de impetracdo do habeas corpus pelo préprio paciente ou mesmo por
terceiro, ampliando-se, portanto, as possibilidades de legitimacdo no campo da defesa.

17 Art. 133. “O advogado ¢é indispensavel a administragdo da justiga, sendo invioldvel por seus atos e
manifestagoes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.”

18 Art. 134. “A Defensoria Publica é instituicdo essencial a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-
Ihe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV.
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maxima acusatoriedade”, segundo o qual ndo existe um modelo fechado de sistema
acusatério, mas variagBes, construidas sobre elementos basicos, inerentes a este e
contrérios a ideia de inquisitoriedade.

O sistema constitucional brasileiro consagra como clausula pétrea de sua
ordem juridica o direito fundamental ao devido processo legal®, do qual séo corolarios
diversos outros direitos de igual importancia. E a base sobre a qual se estrutura o
processo constitucional brasileiro, consistindo em elemento comum a todos 0s ramos
processuais, seja ele civil, penal, trabalhista, tributario, administrativo, etc.

Principio de suma importancia, principalmente no que tange ao processo
penal, tendo em vista a possibilidade de restricdo a um dos direitos mais fundamentais
ao ser humano, que é sua liberdade. Encontra-se hoje consagrado como garantia
fundamental prevista no Art. 5°, inciso LIV da CF/88%° e tem sido compreendido pela
doutrina numa dupla dimenséo, formal e substancial.

Rangel, ao tratar de referido direito, ensina: “O principio significa dizer que
se deve respeitar todas as formalidades previstas em lei para que haja cerceamento de
liberdade (seja ela qual for) ou para que alguém seja privado de seus bens” (2011, p.
03). Essa seria a dimensdo formal do principio, no sentido de respeito aos ditames legais
ou, como diria Cordero, as regras do jogo. Tem-se, portanto, uma maior seguranca
juridica ao acusado no curso do processo penal, tendo ele e sua defesa técnica plena
consciéncia dos atos e formas aos quais se sujeitara e os meios que lhe serdo conferidos
para implementar sua defesa.

Quanto a dimensdo material ou substancial do direito, a norma aplicada por
meio do processo deve se coadunar com a realidade constitucional imposta, surtindo
efeito desde a fase de sua producéo legislativa até a real aplicacdo ao caso concreto. Nas

palavras de Fernandes:

A doutrina vai além, deixando de circunscrever a garantia a ambito
estritamente processual, para dar-lhe uma feicdo substancial, exige-se um
‘processo legislativo de elaboragdo de lei previamente definido e regular,
bem como razoabilidade e senso de justica de seus dispositivos.
Necessariamente enquadrados nas preceituacdes constitucionais (2005, p.
46).

Trata-se de uma garantia genérica e também subsidiaria, no sentido de que,

partindo de sua compreensdo como dever de respeito a ordem juridica imposta, toda e

19 Art. 5°[...] “LIV - ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.
20 Art. 5° - Inciso LIV: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal.”
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qualquer violacdo de direito implica violacdo ao devido processo legal. Em outras
palavras, a violacdo ao contraditorio, a ampla defesa, a vedacdo de provas ilicitas, a
presuncdo de inocéncia, etc., sempre ofendera o direito ora tratado, tornando a medida
estatal ilegitima diante do Estado Democratico de Direito que o consagre. Bastos

acrescenta:

Contudo, sua enunciacéo [devido processo legal] no texto constitucional ndo
é inutil, pelo contrério, ela tem permitido florescer toda uma construcdo
doutrinaria e jurisprudencial que tem procurado agasalhar o réu contra toda e
qualquer sorte de medida que o inferioze ou impeca de fazer valer as suas
auténticas razoes. (1999, p. 226)

Como bem ressaltado por Cordero (2000, p. 88), no sistema acusatorio, ha o
total respeito as regras estabelecidas para o desenrolar do procedimento, ndo podendo o
alvedrio judicial mitiga-las, em busca de uma efetiva aplicacdo do direito penal. Num
Estado onde se consagre o devido processo legal, como o Brasil, ndo se pode falar em
verdade real, pois a busca por esta estara sempre limitada ao respeito tanto as
formalidades impostas por lei, quanto pelos direitos e garantias fundamentais conferidos
ao acusado. E como se tal direito fosse a amarra do sistema processual constitucional,
pois violado qualquer um de seus componentes, violada estara esta clausula pétrea e o
resultado ndo sera juridicamente valido.

Como corolarios diretos do devido processo legal, consagrou a Constituicao
de 1988%! também os direitos ao contraditério e a ampla defesa, sem os quais aquele
primeiro nunca restard respeitado. Embora sejam direitos intimamente relacionados,
sendo, em verdade, um pressuposto do outro, eles ndo se podem confundir. O primeiro
diz respeito as oportunidades dadas ao acusado para implementar sua defesa. Dai
porque tratado comumente como o binémio informacao x reacéo.

O acusado deve ser informado de todos os atos processuais e manifestagdes
acusatorias, bem como decisdes judiciais, sendo-lhe conferida oportunidade para
manifestar-se igualmente, buscando sempre fortalecer sua tese perante o 6rgao julgador.
Para que as duas teses (acusacao e defesa) cheguem igualmente ao juiz, equidistante das
partes na relacdo processual, o contraditério deve ser respeitado em todas as fases do

procedimento. Nas palavras de Lopes Jr.:

O ato de “contradizer” a suposta verdade firmada na acusagdo (enquanto
declaragdo petitoria) é ato imprescindivel para um minimo de configuragao

2L Art. 5° - Inciso LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.”
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acusatdria do processo. O contraditério conduz ao direito de audiéncia e as
alegacdes mutuas das partes na forma dialética. (2008, p. 182-183)

Num Estado Democratico de Direito, no qual a participacdo popular nas
decisdes politicas se faz fundamental, ndo ha como se cogitar a existéncia de um
processo sem a consagracdo do direito ao contraditorio, através do qual o particular
buscara impedir a interferéncia do Estado em sua esfera privada. E ele que permitira ao
acusado a efetiva defesa de seus interesses e a legitimidade da decisdo judicial
proferida.

Dai porque o contraditorio estd intimamente relacionado com o direito a
ampla defesa. A partir do momento em que o acusado toma conhecimento da tramitacéo
processual (informacéo), sendo-lhe conferida oportunidade de manifestacdo (reacdo), é
que se torna possivel o exercicio da defesa. “A defesa, assim, garante o contraditorio,
mas também por este se manifesta e é garantida. Eis a intima relacéo e interacéo de
defesa e do contraditorio” (LOPES JR., 2008, p. 185).

A defesa, para ser ampla e efetiva, comporta também o binémio defesa
técnica x autodefesa (defesa privada). A primeira diz respeito a exigéncia de patrocinio
do acusado por profissional tecnicamente habilitado no campo do Direito, como forma
de mitigar o desequilibrio processual entre defesa e acusacdo, haja vista ser esta
realizada por Orgdo estatal dotado altamente capacitado juridicamente. Ou seja,
fortalecer o acusado, comumente desconhecedor de seus direitos e garantias na relacéo
processual, permitindo-lhe a real defesa de seus interesses. Como leciona Lopes Jr., a
defesa técnica é pressuposto da paridade de armas e imprescindivel ao sistema
acusatorio (2008, p. 185).

Além da defesa técnica, a ampla defesa exige também uma efetiva
autodefesa, significa dizer, ao acusado deve ser dada oportunidade de se manifestar e
narrar ao julgador a sua verdade acerca dos fatos. Ela é exercitada principalmente nas
fases de interrogatdrio, seja policial, seja judicial. Porém, frise-se, para exercicio de tal
direito, o0 acusado ndo é forcado a se manifestar, mas sim, como dever do julgador, ter
oportunidade para tanto. Se, por questdo de estratégia, preferir omitir-se, ainda assim
sua defesa estara sendo efetivada, por meio do que se convencionou chamar “autodefesa
negativa”.

Oportuno, portanto, tratar do também constitucional direito ao siléncio, que
expressa no ordenamento patrio o principio do “nemo denetur se detegere”, que € 0

direito a ndo auto-incriminacdo. Encontra-se tutelado por meio do art. 5°, inciso LXIII
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da CF/88. O acusado no processo penal ndo é forcado a produzir provas contra si
mesmo, podendo mentir e sonegar informacdes, 0 que seria totalmente absurdo diante
de uma sistematica inquisitdria, na qual a ideia de busca da verdade real é o norte de
todo o procedimento.

A Constituicdo de 1988, em seu Art. 5°, inciso LVII, consagra 0 que se tem
por principio da presuncdo de inocéncia ou do estado de inocéncia, segundo o qual
ninguém podera ser considerado culpado sendo apds o transito em julgado de sentenca
penal a condenatoria. Trata-se de clausula pétrea do Direito brasileiro, que tem sido
continuamente violada, principalmente no campo processual por meio das chamadas
prisdes cautelares, deixando ainda mais evidente a discrepancia entre a normatizacao
constitucional e as disposi¢cdes infraconstitucionais, que lhes deveriam ser
subordinadas??.

O Estado de inocéncia ou a presungdo de inocéncia consiste em principio
estruturante do processo penal, vinculado as suas bases e de acordo com o qual devem
estar todas as edificacbes desse ramo (PACELLI, 2012, p. 140. Significa dizer,
disciplinas como a das prisdes cautelares e a do sistema recursal devem ter em mente
sempre 0 estado de inocéncia do réu. As decisdes do legislador ordinario, ao disciplinar
0 processo penal, e as decisdes do judiciario, ao aplicar medidas processuais devem
sempre partir do pressuposto de que o acusado € inocente. N&o se trata de faculdade do
magistrado assim enxerga-lo, mas sim de um direito pablico constitucionalmente
assegurado de ter a presuncao juridica a seu favor.

A presuncdo de inocéncia milita sempre a favor da defesa, gerando como
consequéncias processuais o0 6nus probatorio a cargo da acusacgdo, a impossibilidade de
aplicacdo de prisdes como antecipacdo da pena, entre outras. A consequéncia mais
importante que se extrai desse direito, no tocante ao presente trabalho, é a consagracéao
de uma verdade eminentemente processual em detrimento do mito da verdade real. Ndo
se pode sustentar a busca de uma verdade absoluta quando milita em favor da defesa
uma presuncao decorrente de norma constitucional, a qual somente pode ser elidida por
meio da certeza processual da autoria e materialidade do delito (LOPES JR., 2008, p.
179).

22 Recentemente, deu-se um avanco no sentido de consagracdo dos imperativos constitucionais, através da
lei 12.403/11, que implementou uma variedade de medidas cautelares néo privativas de liberdade como
modo de melhor resguardar direitos fundamentais do acusado, tais como sua liberdade e a presungéo de
inocéncia que a Constituicdo Ihe assegura. Embora o trato infraconstitucional da matéria ndo seja o foco
neste item, isso demonstra a busca do legislador em adaptar seu ordenamento as disposicGes
constitucionais e, assim, a moralidade politica do Estado brasileiro.

42



Importante se ressalte que todos os direitos que aqui serdo mencionados
possuem uma relacgdo intrinseca entre si. Como se Vvé, o devido processo legal pressupde
o respeito a ampla defesa e ao contraditorio, o direito ao siléncio decorre do exercicio da
ampla defesa e assim por diante, demonstrando a sistematica garantista da Constituicdo
de 1988, que implicara subsistemas sempre garantistas, para que a normatividade da Lei
Maior seja resguardada. O mesmo ocorre, por exemplo, com a presunc¢do de inocéncia e
o direito a liberdade, que € (ou deveria ser) regra no processo penal brasileiro por forga
do art. 5°, incisos LXI, LXV e LXVI da CF/88.

Partindo-se da presuncdo de inocéncia atribuida a todos os jurisdicionados,
independentemente da natureza dos delitos que se lhe imputem, ninguém pode ser preso
por ser presumidamente culpado, sendo que tal presuncdo somente é superada por meio
de sentenca judicial transitada em julgado?. A liberdade, portanto, é regra, sempre,
devendo as prisfes cautelares serem vistas como excegdes extremas, as quais devem ser
impostas quando ndo houver mais outra possibilidade, diante de um juizo de
proporcionalidade.

Outro direito consagrado constitucionalmente pelo atual ordenamento
juridico patrio é a vedacdo ao uso de provas ilicitas?*. Trata-se de um direito que se
expressa tanto na dimensdo material quanto processual (PACELLI, 2012, p. 147), pois,
busca primeiramente impedir que direitos individuais do acusado, como privacidade,
liberdade, intimidade, imagem, etc., sejam violados na busca de provas de sua
responsabilidade e, uma vez produzida a prova em contrariedade as normas de Direito,
implica, no plano processual, a sua inutilizagdo, como forma de inibir a pratica abusiva
por parte do Estado.

Significa dizer, meios probatérios obtidos mediante violacGes a direitos
nunca poderdo influenciar no convencimento do 6rgdo julgador, demonstrando mais
uma vez a primazia dos direitos e garantias fundamentais do acusado em detrimento da
busca desenfreada por uma verdade real e pela efetiva aplicacdo da norma material, indo
totalmente de encontro a I6gica do sistema inquisitério.

A publicidade também ¢é direito imposto pela norma constitucional, por

meio do Art. 5°, inciso LX, quando dispde: “a lei s6 podera restringir a publicidade dos

2 Discorda-se veementemente da posicdo de Pacelli, no tocante ao tema, quando referido autor admite
que ha determinadas hipo6teses nas quais a certeza acerca da culpabilidade do agente é tdo forte que nem
mesmo seria necessario aguardar o transito em julgado da sentenca, para recolhé-lo a prisdo (2012, p.
146).

24 Art. 5° - inciso LVI: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.
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atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”. O
Art. 93, inciso IX da mesma norma também trata da publicidade, indicando-a como
regra nos julgamentos do Poder Judicirio®. A Publicidade, assim, aparece como um
direito fundamental que favorece a légica acusatéria do sistema processual penal
brasileiro, quando impede a legitimidade de procedimentos sigilosos, como regra.
Permite a sociedade a continua fiscalizagdo no exercicio do poder politico estatal.

Fernandes, ao tratar do tema, leciona:
Trata-se de garantia relevante e que assegura a transparéncia da atividade
jurisdicional, permitindo ser fiscalizada pelas partes e pela propria
comunidade. Com ela sdo evitados excessos ou arbitrariedades no desenrolar
da causa penal, surgindo, por isso, a garantia como reacdo aos processos
secretos, proporcionando aos cidaddos a oportunidade de fiscalizar a
distribuigdo da justica.” (2005, p. 71-72)

Doutrinariamente, tem sido considerada a partir de duas espécies: a
publicidade geral, que é a permissdo de conhecimento direto pela populacdo dos atos
realizados, e a publicidade especial, que é aquela restrita somente as partes do processo.
Existem ainda outras classificagdes, porém de menor importancia no presente momento.
Importa, no entanto, ressaltar que se trata de direito ndo absoluto, tendo a prépria Carta
Politica permitido sua flexibilizacdo, porém nédo de forma discricionéria e sim desde que
as circunstancias faticas facam com que sua limitacdo seja legitima em face da tutela de
outros direitos igualmente fundamentais e ndo como se dava outrora, em tempos de
inquisicdo, quando o sigilo era regra simplesmente por otimizar os resultados da
persecucao penal.

A Constituicdo também consagra a regra (ou principio) da fundamentagéo
das decises judiciais, no mesmo art. 93, inciso IX. E também um direito que viabiliza a
fiscalizagdo da atividade judicial, “a avaliagdo do raciocinio desenvolvido na valoragéo
da prova.” (LOPES JR., 2008, p. 195). E continua referido autor:

Serve para 0 controle de eficacia do contraditério, e de que existe prova
suficiente para derrubar a presuncdo de inocéncia. S6 a fundamentacgdo
permite avaliar se a racionalidade da decisdo predominou sobre o poder, e,
principalmente, se foram observadas as regras do devido processo penal.
Trata-se de uma garantia fundamental e cuja eficacia e observancia legitimam
0 poder contido no ato decisorio. Isso porque, no sistema constitucional-
democratico, o poder ndo esta autolegitimado, ndo se basta por si proprio.
Sua legitimacdo se d& pela estrita observancia das regras do devido processo
penal, entre elas o dever (garantia) da fundamentacdo dos atos decisorios.
(2008, p. 195)

% Art. 93 — Inciso IX: “todos os julgamentos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas
as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade
do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagdo.”
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Através desse dever de fundamentacdo havera conhecimento acerca do
convencimento do magistrado e dos meios probatorios que o conduziram a tal
concluséo, facilitando a implementacdo da defesa do acusado, que ndo finda com a
prolacdo da sentenca, haja vista a possibilidade de recurso frente ao provimento.
Lembre-se que a fundamentacdo ndo diz respeito tdo somente a decisdo final, mas a
todas as eventuais decisfes tomadas pelo juiz no curso do processo, permitindo o
exercicio de outros direitos fundamentais, como o contraditorio e a ampla defesa.

Um principio também basilar ao sistema judicial brasileiro e, por
conseguinte, ao sistema processual penal, € o principio do juiz natural, que decorre,
basicamente de duas garantias constitucionalmente asseguradas pelo Art. 5° incisos
XXXI11% e LII?%. Principio totalmente contraditério a légica do sistema inquisitério e
uma das bases para que se negue a legitimidade da atribuicdo de poderes instrutorios aos
magistrados. Isso porque, o principio do juiz natural, ao exigir o prévio estabelecimento
de competéncia do magistrado para apreciacdo da causa penal, impde também a sua
total imparcialidade, sem a qual a jurisdicdo ndo pode ser exercitada.

Tem-se que o principio do juiz natural acarreta trés consequéncias bésicas,
que sdo: exigéncia de imparcialidade, definicdo prévia de competéncia e vedagdo aos
tribunais de excecdo. Todas essas garantias visam exatamente proporcionar ao acusado
maior seguranca e protecdo frente a possiveis arbitrios do Estado-juiz. Nem permitir
condescendéncias, nem excessos por parte do poder publico.

Nesse ponto, ressalta-se a necessidade de imparcialidade do érgdo julgador
para a legitimacdo do provimento judicial por ele proferido. Todas as garantias até o
momento consideradas foram constitucionalmente reconhecidas como meio de permitir
ao acusado levar sua tese de defesa em condi¢do de igualdade com a acusacao a frente
do julgador, que, equidistante de ambas, apreciard o conjunto probatorio e tomara a
decisdo mais adequada. Sem imparcialidade, ndo ha contraditdrio, ndo ha ampla defesa,
ndo ha devido processo legal ou qualquer outro direito fundamental para o acusado, que
restard vulneravel frente ao jus puniendi estatal.

Diversos outros s@o os direitos fundamentais protegidos pela Constituicdo
de 1988 e que permitem, sem sombra de dividas, atribuir, a0 menos nesse plano

normativo, a natureza acusatoria ao sistema processual penal brasileiro. A vedacdo a

26 Art. 5° - XXXVII — “Nio havera juizo ou tribunal de exce¢ido”
27 Art. 5° - LI - “ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente.”
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tortura, a consagracdo da coisa julgada, habeas corpus, entre tantos outros, demonstram
ser esse o sistema eleito pelo constituinte brasileiro, logo, pela propria soberania
brasileira. A doutrina, de forma majoritaria, reconhece tal fato, porém costuma chegar a
concluséo diversa da aqui obtida.

Para grande parte da doutrina, embora a configuracdo constitucional leve a
consagracao do sistema acusatorio, a legislacdo infraconstitucional veiculada por meio
do CP/40 e do CPP/41 converge para o sistema inquisitorio e, portanto, inquisitorio € o
sistema existente no pais. E essa a conclusdo a que chega Lopes Jr., por exemplo,

afirmando:

Inicialmente, ndo prevé nossa Constituicdo — expressamente -, a garantia de
um processo penal orientado pelo sistema acusatorio. Contudo, nenhuma
duvida temos de sua consagracdo, que ndo decorre da “lei”, mas de
interpretagdo sistematica da Constituicdo. Para tanto, basta considerar que o
projeto democrético constitucional imp&e uma valorizacdo do homem e do
valor dignidade da pessoa humana, pressupostos basicos do sistema
acusatorio. Recorde-se que a transicdo do sistema inquisitério para o
acusatorio é, antes de tudo, uma transi¢do de um sistema politico autoritério
para um modelo democratico. Logo, democracia e sistema acusatdrio
compartilham uma mesma base epistemoldgica.

[-]
Compreende-se, assim, que o modelo constitucional € acusatério, em
contraste com o CPP, que é nitidamente inquisitdrio. (2008, p. 176)

Diante dessas consideragdes, o autor afirma a natureza inquisitéria do
sistema brasileiro. Todavia, entende-se, como ja exposto, que a classificacdo deve partir
da estrutura constitucionalmente delineada e ndo do contrario, sob pena de se romper
totalmente a logica da ordem constitucional e permitir-se que a legislacdo inferior
deforme aquilo que fora definido na Lei Maior do Estado.

Seguindo o entendimento de referido autor, talvez nem mesmo o Estado
brasileiro pudesse ser considerado, de fato, um Estado Democratico de Direito, a partir
do momento em que tem, em seu ordenamento juridico interno, consagrado um sistema
penal autoritario e um sistema processual inquisitério. Negue-se, portanto, a natureza
democratica do Brasil e talvez se admita a negativa de existéncia de um sistema
acusatorio, pois ambos sdo reconhecidos no plano constitucional e, muitas vezes,
contrariados no plano inferior.

Importante consideracdo ha que ser feita. Como ja mencionado alhures, o
processo penal brasileiro tem sua base principioldgica construida a partir de direitos e
garantias fundamentais, resguardados principalmente no art. 5° da CF/88. Trata-se,

basicamente, de direitos civis de liberdade, cuja efetivacdo implica tdo somente uma

46



abstencdo do Estado, ao contrario do que se da com direitos sociais, por exemplo. Sdo
aqueles direitos considerados como de primeira dimensdo, intimamente relacionados
com a concepcdo liberal de Estado. Pois bem, o 81° de referido dispositivo
constitucional atribui aqueles direitos aplicacdo imediata.

Significa dizer, tais direitos devem ser tutelados desde o momento da
promulgacdo da norma constitucional, ndo havendo justificativa para viol&-los, uma vez
que ndo sdo positivados por meio de normas programaticas. Logo, também a concluséo
obtida por Prado (2006, p. 195), ao afirmar que o principio e o sistema acusatério
seriam meras promessas do Estado brasileiro ndo prospera, pois eles foram positivados
por meio de direitos fundamentais de aplicagéo imediata, impondo ao legislador o dever
de respeito ao seu contetdo, impossibilitando que o0 mesmo legisle em sentido contrario
as liberdades por meio deles consagrados.

A “nova” ordem constitucional ndo pode se submeter as antigas
normatizagdes, produzidas ainda ao tempo de um Brasil autoritéario e intervencionista. A
partir do momento em que se reconhece a natureza acusatéria do sistema
constitucionalmente eleito, tem-se o dever de adaptacdo do plano normativo
infraconstitucional as suas disposi¢es. Talvez tal fato ocorra no Direito brasileiro
devido a sua cultura positivista, ainda muito vinculada a questdes formais, deixando de
lado o real contetido do Direito.

Compreender a evolucdo histérica do Estado brasileiro e de seu
constitucionalismo é de suma importancia para que se alcance o verdadeiro significado
da Constituicdo de 1988 e se lhe permita atingir seu mister. A normatividade
constitucional, ao menos no campo penal e processual penal, deve ser reafirmada e
deve-se compreender o papel transformador de uma Carta Politica de tal magnitude na
implantacdo de um Estado Democratico de Direito.

Em suma, a forma como o direito processual penal brasileiro tem sido
concebido ndo mais se coaduna com a realidade juridica do pais e as antigas pre-
compreensdes e preconceitos culturais devem ser vencidos, em prol da realizacdo dos
objetivos da comunidade brasileira, através da leitura constitucional de todo o Direito
por ela produzido. O sistema acusatério, enquanto escolha do constituinte, verdadeiro
representante da soberania nacional, deve ser implementado e o fantasma do modelo

inquisitorio rechacado, por meio de uma nova leitura da ordem juridica.
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2 UMA NOVA CONCEPCAO JURIDICA A LUZ DA TEORIA DO DIREITO
COMO INTEGRIDADE.

2.1 A SUPERACAO DA CONCEPCAO JUSPOSITIVISTA DIANTE DA ATUAL
ORDEM CONSTITUCIONAL BRASILEIRA.

A realidade juridica que se vivencia hoje no Brasil e nos demais
ordenamentos juridicos do mundo ocidental, de modo geral, ndo mais condiz com
aquela vista no inicio do século XI1X, quando predominava o positivismo juridico. Aqui,
a norma tem prevaléncia sobre qualquer outro tipo de questdo, notadamente questdes de
cunho moral. Direito e moral ndo se misturam, embora ndo se negue que tenham intima
relacao.

Naquele periodo, o positivismo filoséfico, que rapidamente se difunde no
campo das ciéncias naturais, com a expansdo do método experimental, a pesquisa
cientifica tendo sempre por base a observacdo de fatos comprovaveis, fundada no
método trifasico de observacdo, formulacdo de hipétese e experimentacdo, é trazido
para o campo das chamadas ciéncias do espirito, dentre as quais se encontra o Direito e
a pureza cientifica passa a ser, também aqui, perseguida.

Para o positivismo juridico, de forma geral, o Direito é sempre determinado
pelo Estado e € soberano. O cientista, no campo do Direito, deve deixar de lado
questdes de natureza deontoldgicas e buscar tdo somente identificar o que € o Direito e
aplicé-lo, ignorando ideais como justica, moralidade etc. A Ciéncia do Direito vai até a
descoberta da norma, qualquer decisdo a partir dai ndo mais tem cunho juridico.

Importante frisar a existéncia de varias correntes positivistas distintas?,
cada uma com suas peculiaridades e, devido a uma necessidade metodoldgica, tem-se
como foco principal de criticas o positivismo normativo desenvolvido por Hans Kelsen,
no inicio do século XX, e que influenciou sobremaneira o direito brasileiro.

A Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen ndo € algo singelo que se possa
resumir no presente estudo, nem constitui seu objeto principal, mas alguns pontos
cruciais devem ser ressaltados para mostrar porque tal concepcao do Direito ndo mais se

compatibiliza com os atuais ordenamentos juridicos, bem como o quanto tal concepgéo

28 A exemplo do positivismo exegético, o positivismo normativista, de Kelsen, e até o positivismo critico
de Ferrajoli.
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pode ser prejudicial a efetivacdo de um direito processual penal constitucional, como se
pretende ocorra hoje no Brasil pela Lei Maior de 1988.

Kelsen foca a norma e a estrutura hierarquizada do ordenamento juridico. O
Direito é aquilo que a norma impde, independentemente de seu valor moral. Pouco
importa se a norma € justa ou injusta a luz da moralidade, pois o importante é que ela
seja valida a luz do ordenamento juridico que integra. A ciéncia do Direito € uma
ciéncia empirica, que analisa 0 que as normas sdo e ndo o que as normas deveriam ser.
Questdes como justica s@o relativas e ndo constituem objeto do Direito, mas sim da
filosofia, da sociologia.

O normativismo kelseniano, diante de sua busca pela pureza cientifica,
alijando, ao méximo, do Direito, questdes de moralidade politica, acabou abrindo
espago juridicamente “legitimo” a arbitrariedade estatal. O limite de vincula¢do ao
intérprete, no caso, o magistrado, era aquela “moldura” determinada pela norma, a partir
da qual sua tarefa deixava de ser vinculada pelo Direito e tornava-se matéria de politica.
Significa dizer, dentro da moldura o juiz atuava de modo discricionério, sem que
houvesse uma Uunica solucdo para o caso concreto, ou seja, todas as possiveis
alternativas deixadas pela norma seriam juridicamente validas e acertadas.

Por essa razdo, dentro da cultura positivista brasileira, que foi construida a
partir do positivismo normativo de Kelsen, ndo se acredita existirem respostas certas em
Direito, mas sim uma pluralidade de respostas possiveis, levando o juiz a escolher a
solucdo que achar melhor, a partir de seu ponto de vista individualizado. Assim, o juiz
que opte por uma das respostas cabiveis dentro da moldura, atua legalmente e, assim,
legitimamente perante o Direito. Essa forma de compreensédo do trabalho do intérprete e
do Direito, como um todo, ndo mais condiz com as pretensdes de Estados Democraticos
de Direito, como o atual Estado brasileiro.

No positivismo kelseniano, o tema da interpretacdo ganha pouquissima
relevancia, uma vez que, para ele, trata-se muito mais de uma questdo politica do que
juridica, dentro de sua perspectiva de pureza da ciéncia do Direito. Para ele, a atividade
juridica do 6rgdo aplicador do Direito resume-se a descoberta da famosa moldura
deixada pelas normas positivas.

Segundo o autor austriaco, as normas positivas, em sua grande maioria, sdo
dotadas de uma plurissignificacdo, ou seja, fornecem diversos possiveis significados.
Todavia, tal diversidade ndo é ilimitada, mas restrita a uma moldura ou um quadro de

possibilidades. Dentro deste quadro, tudo é juridicamente valido, fora dele, a resposta
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dada ao caso concreto mostra-se contraria ao Direito. Por tal motivo, nega a
possibilidade de existéncia de uma Unica resposta correta para 0 caso concreto, ao
menos dentro dos limites impostos pelo Direito®.

Poder-se-ia dizer que a decisao proferida pelo 6rgéo julgador ndo é justa, ou
¢ imoral, porém, se limitada ao que legitima o quadro determinado pelo Direito
Positivo, ela sera valida, sera juridicamente legitima, pois os critérios para afastar a
validade da norma séo critérios metajuridicos.

Existiriam duas espécies de interpretacdo: auténtica e inauténtica. Na
interpretacdo auténtica, o aplicador exerce uma atividade cognoscitiva, que consiste na
busca pelos limites da moldura imposta pela norma positiva, e um ato de vontade, que é
a escolha, dentre as diversas respostas possiveis, daquela que melhor pareca ao
aplicador. Ao eleger uma resposta entre as varias cabiveis, ele esta criando o Direito. Na
interpretacdo ndo auténtica, que € realizada por atores distintos, como 0s cientistas
juridicos, os doutrinadores, sua atividade resume-se a fase cognoscitiva, ou seja, a
descoberta dos sentidos que a norma pode possuir, delimitando o quadro a que o
aplicador se vincula (KELSEN, 2009, p. 395). Qualquer atividade além da moldura
ganha viés politico e perde a pureza juridica.

Kelsen tem grande preocupagdo em distinguir ou dissociar o Direito da
Moral. Entende ambas como ordens sociais, chegando até mesmo a admitir ser a Moral
também uma ordem positiva, embora de natureza distinta do Direito. Para ele, a
diferenca entre ambos consistiria no poder coercitivo que o juridico possui, de impor a
forca o cumprimento de seus preceitos, enquanto a Moral somente tem o conddo de
induzir a aprovacdo ou reprovacdo de condutas, conforme a sigam ou ndo (KELSEN,
2009, p. 71).

O autor segura-se na ideia de relatividade da Moral para afastad-la como
critério para a legitimacdo do Direito. Afirma que, diante da pluralidade de sistemas
morais, muitas vezes antagbnicos entre si, ndo se pode dizer qual seria o critério

utilizavel, pois o que é moral num dado contexto espacial e temporal ndo o é em outro.

29 A interpretacdo juridico-cientifica tem de evitar, com maximo cuidado, a ficcdo de que uma norma
juridica apenas permite, sempre ¢ em todos 0s casos, uma so interpretag@o: a interpretagdo “correta”. Isto
é uma ficcdo de que se serve a jurisprudéncia tradicional para consolidar o ideal da seguranca juridica.
Em vista da plurissignificagdo da maioria das normas juridicas, este ideal somente é realizavel
aproximativamente (KELSEN, 2009, p. 396).
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Algo téo variavel e impreciso como a Moral ndo poderia ser utilizado por um cientista
com fins de testar a veracidade e validade de algo, como o Direito posto®.

Ao intérprete cabe descobrir quais as normas vigentes e validas e aplica-las,
dentro das limitacdes interpretativas por elas impostas, as quais jamais terdo o poder de
elidir certa margem de discricionariedade que, para ele, transborda para o campo
politico, sendo-Ihe licito aplica-la da forma como acreditar mais justa, mais compativel
com a moral, pois nessa fase ndo mais se trata do Direito e a Moral pode ser um auxilio
ao jurista. Mas somente dentro da liberdade disposta pelo Direito positivado.

Dentro desse normativismo, o contetdo da norma nao tinha relacdo com sua
validade. Esta era extraida da forma pela qual a norma se originava, devendo ela ser
elaborada dentro das determinagfes da norma superior, diante da ideia de
escalonamento do ordenamento juridico®. Significa dizer, pela perspectiva da Teoria
Pura do Direito, a validade da norma inferior decorria de sua compatibilidade formal
com a norma superior e a validade desta da sua compatibilidade com a norma
hierarquicamente superior (e assim por diante), formando uma pirdmide juridica. Esta
teria como apice a Constituicdo, do ponto de vista juridico-positivo, e acima desta, uma
norma hipotética fundamental, correspondente a Constituicdo em sua dimenséo logico-
juridica.

Percebe-se 0 risco de tal concepcgdo, a partir do momento que qualquer
preceito pode ser juridicamente valido, independentemente do que a norma possa
preceituar, desde que haja compatibilidade formal com a norma superior, de onde extrai
sua validade. Kelsen chega a dizer “Por isso, todo e qualquer conteddo pode ser
Direito” (2009, p. 221). A compreensdo de Kelsen acerca do Direito torna este acessivel
a arbitrariedade estatal. A auséncia de sentido a que ele entrega a norma legitima de tal
modo a discricionariedade do aplicador, que a seguranca juridica, por ele vista como um

mero ideal inatingivel, acaba sendo postergada em prol de um formalismo vazio.

30 “A tese, rejeitada pela Teoria Pura do Direito mas muito espalhada na jurisprudéncia tradicional, de
que o Direito, segundo a sua prépria esséncia, deve ser moral, de que uma ordem social imoral ndo é
Direito, pressupde, porém, uma Moral absoluta, isto é, uma Moral valida em todos os tempos e em toda
parte. [...] Do ponto de vista da ciéncia juridica ela é insustentavel. Com efeito, a ciéncia juridica ndo
tem de legitimar o Direito, ndo tem por forma alguma de justificar — que através de uma Moral absoluta,
quer através de uma Moral relativa — a ordem normativa que lhe compete — tdo somente — conhecer e
descrever.” (KELSEN, 2009, p. 78)

8L “O sistema de normas que se apresenta como uma ordem juridica tem essencialmente um cardter
dinamico. Uma norma juridica ndo vale porque tem um determinado contetdo, quer dizer, porque o0 seu
contelldo pode ser deduzido pela vida de um raciocinio l6gico do de uma norma fundamental
pressuposta, mas porque é criada por uma forma determinada — em Gltima andlise, por uma forma fixada
por uma norma fundamental pressuposta.” (KELSEN, 2009, p. 221).
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Favorece assim o protagonismo judicial, quando enxerga na atividade do juiz uma
forma de criagéo do Direito.

Em que pese a influéncia dessa concepcdo ainda hoje, ela ndo mais se aplica
com tanta facilidade aos atuais ordenamentos juridicos, a0 menos naqueles pretensos
Estados democraticos de Direito, nos quais a ideia de direitos e garantias fundamentais
tém ganhado evidéncia, sendo forgoso reconhecer que a mera compatibilidade formal de
normas inferiores com as superiores ndo mais basta, pois os principios consagrados, em
regra, nos textos constitucionais tém imposto as ordens juridicas a necessidade de
conformacao também substancial das normas que as compdem.

Diante de uma Constituicdo analitica como a brasileira, que ndo se limita a
estabelecer regras procedimentais, formas de exercicio de poder ou acesso a ele, bem
como processos legislativos, a postura positivista ndo permite que se extraia da Lei
Maior sua melhor interpretacdo. A atual Constitui¢do institui um novo modelo estatal,
novas metas, objetivos e fundamentos para o Estado brasileiro, cuja concretizagdo vira
com o tempo e a escorreita aplicacdo de seus preceitos. N&do adianta uma norma da
magnitude da atual Carta Politica se os seus “operadores” continuarem a enxerga-la
como mera carta de promessas.

Streck demonstra grande preocupagdo com o tema, ao tratar da questdo do
neoconstitucionalismo e da modernidade tardia do Estado brasileiro. Ressalta a
importancia de revisdo da concepc¢do juridica adotada no Brasil, como forma de
otimizar a aplicacdo da Constituicdo de 1988 e implementar o novo paradigma estatal
por ela proposto. Segundo o autor, aquele mero papel regulamentador e promovedor das
cartas politicas no século XI1X ndo mais se sustenta. Elas tém hoje uma eminente funcédo
transformadora e isso é inquestionavel diante do contexto politico vivido no Brasil ao
tempo da promulgacdo do atual texto constitucional (STRECK, 2009, p. 9).

Porém, de nada adiantaria um texto normativo de vanguarda como a atual
Lei Maior se os juristas brasileiros se mantiverem presos a visdo positivista do Direito,
como se percebe nos campos penal e processual penal. A mera compatibilidade formal
de leis infraconstitucionais, como o codigo penal de 1940 e o cddigo de processo penal
de 1941, com a Constituicdo ndo implica a sua validade e aplicabilidade acriticas. Os
valores contidos nesta Ultima sdo também critérios de afericdo da validade daquelas
normas e sua violagdo deve obstacularizar sim a aplicacdo dos preceitos contrarios, nao

importando se se tratam de leis com trinta, quarenta ou cinguenta anos de vigéncia.
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O que se percebe no Brasil é que a norma constitucional evoluiu muito mais
rapido do que a cultura. Embora seja consenso a impossibilidade de o Direito
acompanhar a evolugdo social e dai decorrer sua constante defasagem em relacdo aos
fatos sociais, aqui parece ter havido o inverso. A Constituicdo de 1988 antecipa-se a
democratizacdo da realidade brasileira e surge entdo um conflito entre o carater da
norma posta e a pratica juridica. No campo penal, por exemplo, a norma impde a
conformacdo a um Estado Democratico de Direito e, por conseguinte, a um Direito
Penal liberal, enquanto a prética juridica conduz a um Estado de Policia, em que o
Direito Penal seja autoritario.

Tanto o legislador quanto o julgador brasileiro parecem ainda ndo ter
compreendido o papel da Lei Maior num Estado Democrético de Direito. N&o se trata
de mera descricdo da organizacdo politica ou limitacdo ao poder estatal, ela chega com
todas as suas inovacdes, principalmente no campo dos direitos fundamentais, com o
claro escopo de mudar a realidade social. Todavia, a norma por si s6 ndo tem o condao
de efetivar tal transformagdo. E imperativo que os agentes politicos titulares do
exercicio do poder tenham consciéncia de sua normatividade e da vincula¢do que suas
atividades passam a sofrer em decorréncia dela. A baixa constitucionalidade (STRECK,
2009, p. 194) do Direito brasileiro deve ser combatida sempre.

E de certo modo preocupante a realidade presente, a partir do momento em
que é o pais regido por uma norma progressista e inovadora como a Constituicdo de
1988 e ainda assim permite-se conviver com codigos da década de 40, os quais seguem
ideologias totalmente diversas. A forga normativa da Lei Maior e sua superioridade
hierarquica dentro do ordenamento parecem esquecidas. Isso se justifica em virtude do
forte cunho autoritario da pratica juridica brasileira nos campos do poder punitivo, que
obscurece até mesmo a técnica e a ideia basilar de supremacia da Constituicdo em prol
da manutencao de leis penais cada vez mais repressivas®2.

Como a alteracdo legislativa da realidade penal ndo parece ser uma
prioridade no cenério politico brasileiro, ou, quando o é, é sempre no sentido de suprir
0s anseios sociais pela expansdo do poder punitivo estatal e ndo para compatibiliza-lo

com o texto da Lei Maior®, evidencia-se o Judiciario como Gltimo instrumento para tal

32 Leis que aumentem prazos prescricionais, que criminalizem condutas, leis que agravem regimes de
cumprimento de penas, cujos exemplos sdo diversos no dia a dia do direito penal brasileiro.

3 Como exemplo do que se tem dito, cite-se a lei n° 12.737/12, popularmente chamada “lei Carolina
Dieckmann”, que dispde sobre a tipificagdo de delitos informaticos e foi criada apods incidente ocorrido
com famosa atriz brasileira, em que fotos de sua intimidade foram divulgadas mediante a invasdo de seu
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compatibilizacdo®. Aquele papel contramajoritario desse poder, no campo penal,
expressa-se em favor do réu, hipossuficiente na relagdo frente ao Estado e deve ser
exercido sempre tendo em vista a protecdo dos direitos e garantias fundamentais
assegurados pelo Estado Democrético de Direito.

Com a atual realidade constitucional brasileira, o papel de principal
guardido da democracia é transferido do Poder Legislativo para o Poder Judiciario,
exatamente diante da necessidade de resguardar os direitos e garantias fundamentais dos
cidaddos dos riscos que a aplicacdo plena da regra de maioria poderia causar. Isso fica
bastante evidente quando se vé a continua producdo de leis contrarias ao texto
constitucional por aquele Poder, sem qualquer preocupacdo com a implementagdo dos
esforgos democréticos da norma maior.

Importante abordar esse tema, para esclarecer que a principal preocupacao
aqui ndo é com a controvérsia acerca da incompatibilidade normativa entre legislacdo
constitucional e infraconstitucional no campo processual penal. Parte-se desse ponto
como fato inconteste. A questdo é avaliar de que forma a jurisprudéncia patria tem
atuado no sentido de efetivar a ordem constitucional brasileira, corrigindo os erros
cometidos pelo legislador, seja diante da omissdo em revogar leis inconstitucionais, seja
diante de sua insisténcia em produzir normas penais expansionistas, quando a
Constituicdo impde uma minima intervencdo penal. E é nesse contexto que a Teoria do
Direito como Integridade de Dworkin se mostra de grande valia, pois busca fornecer aos
julgadores instrumentos para obter respostas certas quando os direitos fundamentais
forem o elemento central da ordem politica (DWORKIN, 2010, p. 231).

banco de dados. O projeto de lei foi apresentado em novembro de 2011 e em dezembro de 2012 tornara-
se lei. O fato teve ampla divulgagdo na midia e gerou grande revolta na comunidade. Logo, referida lei,
aprovada as pressas, veio para acomodar 0s anseios sociais, silenciando o clamor publico por seguranca,
mais uma vez apostando no mito de que a criminalizacdo primaria seria um meio efetivo de combate a
criminalidade e expandindo o poder punitivo estatal.

34 Nesse ponto, 0 autor gaticho traz importante consideragio: “E evidente que sempre é melhor que uma
lei seja corrigida pelo préprio legislador. Entretanto, a cidadania nao pode ficar a mercé dessa longa
espera pelo legislador, correndo-se o risco do solapamento da propria Constitui¢do”. (STRECK, 2009,
p. 197).
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2.2 APORTES NECESSARIOS DA TEORIA DO DIREITO COMO INTEGRIDADE
DE RONALD DWORKIN.

A Teoria do Direito como Integridade, de Ronald Dworkin, como toda
grande teoria, ndo pode ser sintetizada satisfatoriamente em poucas paginas, razéo pela
qual apenas alguns aportes serdo feitos, para que se possa compreender porque ela, e
ndo outras concepcdes juridicas, & a melhor forma de se enxergar o Direito na presente
ordem constitucional democratica brasileira.

Ja é tempo de abandonar as utopias de uma aplicacdo neutra do Direito, de
uma busca cega pela separacéo entre Direito e Moral, quando, na verdade, é essa Moral
que dara substdncia as normas juridicas. Nas palavras de Pinho: “a moralidade é
condicdo de possibilidade do préprio Direito. E aqui ndo se estd falando dessa
moralidade simplista (pessoal/subjetiva), mas de uma moralidade social, de uma
tradicdo compartida” (PINHO, 2013, p. 53). E ela quem determinara o sentido que se
deve conferir & norma para vincular aqueles que tém o poder de “dizer o Direito”.
Chega de buscar uma neutralidade inatingivel®®. E tempo de enxergar as limitagdes
humanas e tentar captar a realidade em sua esséncia, trabalhando com ela na busca das
melhores solucBes possiveis para a compreensao juridica e, diante desse contexto, vé-se

nos esforcos dworkinianos uma possivel saida.

2.2.1 O DIREITO COMO CONCEITO INTERPRETATIVO

Dworkin parte da ideia do Direito enquanto um conceito interpretativo, que
somente podera ser compreendido a partir das praticas e costumes da comunidade em
que fora gerado. Ele ndo ¢ algo pura e simplesmente ditado pela norma, tem-na como
parte integrante, porém a ela ndo se resume. Ele é construido paulatinamente pela
comunidade e sua moralidade politica, que, em verdade, confere substancia, contetdo
aquela (DWORKIN, 2005, p. 219).

O juiz, quando decide um caso concreto, ndo cria o Direito, nem o descobre,

mas sim o compreende a partir de uma atitude interpretativa, com base na moralidade

% “Na verdade, penso que toda a questdo da objetividade, que domina tanto a teoria contemporanea
nessas areas, € um tipo de embuste. Deveriamos ater-nos a nosso modo de ser. Deveriamos responder
por nossas proprias convicgdes, da melhor maneira possivel, prontos a abandonar as que nao
sobreviverem a inspegdo reflexiva.” (DWORKIN, 2005, p. 258).
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politica que subjaz ao sistema juridico. O Direito é construido continuamente, conforme
a sociedade segue evoluindo. Nessa perspectiva, o passado adquire grande importancia
para sua compreensdo. Ele se torna um instrumento, um auxilio ao Direito, embora ndo
possa ser visto como seu foco (ressalta-se a postura critica de Dworkin com as teorias
convencionalistas). O passado, assim, deve ser consultado sempre que tal consulta
mostrar-se necessaria a busca da compreensao de quais principios devem fundamentar a
decisdo a ser tomada, a luz da teoria politica regente da comunidade.

A histdria da comunidade, embora ndo seja condicionante unica do Direito
(o que seria uma visdo demasiadamente restrita do universo que o condiciona), faz parte
dos elementos que permitirdo sua plena compreensdo. A historia institucional da
comunidade funciona como uma pista, um indicio para se averiguar a teoria politica que
a norteia, ainda que o passado seja mutavel e essa mutabilidade seja algo totalmente
positivo para uma sociedade regida pela lei de progresso®.

Por esta razdo é que ndo se pode limitar a buscar os fundamentos do Direito,
tal como os fundamentos do poder coercitivo estatal, sendo for¢coso analisar também a
pratica juridica. Importante, nesse ponto, frisar que, para Dworkin, o Direito € um meio
de justificacio e legitimacdo do poder®’, tanto daquele exercido pelo Judiciario, quanto
pelo Legislativo. Pratica juridica e justificativa politica, portanto, devem andar lado a
lado, compartilhando a mesma concepcdo de Direito, baseada na moralidade politica da
comunidade.

Aqui fica bem clara a distin¢do entre a teoria do Direito como integridade,
de Dworkin, e as chamadas teorias semanticas. Estas, tal como o positivismo, limitam-
se a estudar os fundamentos do Direito, deixando de lado a forma como cidaddos e
juizes portam-se diante dele. O positivismo apartava o fundamento da forca do Direito,
por sustentar que tal forca estatal era matéria atinente a politica. Ocorre que, sendo um
conceito interpretativo, o Direito nunca podera ser plenamente compreendido se for

desvinculado da pratica na qual se insere, bem como da moralidade que o conforma.

% Nesse sentido: “[...] as proposicdes de Direito ndo sdo meras descri¢des da histdria juridica, de
maneira inequivoca, nem sdo simplesmente valorativas, em algum sentido dissociado da historia
juridica. Sdo interpretativas da histdria juridica, que combina elementos tanto da descri¢cdo quanto da
valoragdo, sendo, porém, diferente de ambas.” (DWORKIN, 2005, p. 219).

37 41..] sistema de direitos e responsabilidades que respondem a esse complexo padrdo: autorizam a
coercdo porque decorre de decisdes anteriores do tipo adequado. S&o, portanto, direitos e
responsabilidades “juridicas”. Essa caracteriza¢do do conceito de direito estabelece, de maneira
apropriadamente vaga, aquilo que as vezes é chamado de “regra” do direito.“ (DWORKIN, 2007, p.
116).
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Dworkin propfe que se tome, em relacdo ao Direito, o que chamou de
“atitude interpretativa”. Sendo o Direito um conceito interpretativo e ndo puramente
semantico, como sustentaram teorias como 0 positivismo, seu contetdo ndo pode ser
extraido pura e simplesmente dos limites determinados pela linguagem, embora ela
tenha utilidade em sua compreensao. Para compreendé-lo, como toda préatica social, é
necessario questionar-se quais 0s seus propositos, qual sua finalidade e conformar a
realidade a essa finalidade, buscando enxerga-lo em sua melhor forma. Toda
interpretacdo busca sempre enxergar o objeto interpretado dentro da sua melhor
perspectiva, atribuindo-lhe maior valor, e diferente ndo seria com o Direito
(DWORKIN, 2007, p. 65).

Nesse ponto, ha que se ressaltar a impossibilidade de anélise neutra de algo
como o Direito, pois, a partir do momento em que se busca compreendé-lo dentro de
seus propdsitos, vinculando-o ao sentido que mais valor Ihe confira, ja ai o intérprete
imprime certo grau de valoracdo a sua atividade, sendo impossivel chegar pura e
simplesmente aquilo que o autor inicial do texto, que no caso seria o legislador, tinha
em mente quando de sua producdo.

O intérprete, ao analisar o Direito, deve sempre questionar qual sua
finalidade no mundo pratico, a qual escopo obedece e se a forma como tem sido visto
corresponde a essa finalidade, caso contrario sua compreensdo ha de ser revista. Fala,
portanto, em trés fases da atitude interpretativa: a pré-interpretativa, a interpretativa e a
pos-interpretativa (DWORKIN, 2007, p. 81).

Quanto a primeira, tem-se que toda interpretacdo parte sempre de um
minimo consensual, uma base sobre a qual as divergéncias manifestam-se. Aqui sdo
evidenciados regras e padrdes que, superficialmente, tendem a configurar ou
caracterizar a pratica social. Na fase interpretativa, busca-se uma justificativa para a
pratica que melhor se adeque as suas caracteristicas. A justificativa é extraida da pratica
e depois passa a impor-se a ela, ja na fase pds-interpretativa. A justificativa torna-se um
elemento transformador da prética, aprimorando-a. Logo, a interpretacdo € influenciada
pela prética real e esta, posteriormente, passa a ser influenciada pela interpretacéo.

De tudo 0 que o autor ressalta acerca da natureza interpretativa, pode-se
resumir que as teorias semanticas (que se pautavam em questdes linguisticas para
delimitar o contetdo juridico, a compreensao desse complexo universo que é o Direito,
acreditando demasiadamente no poder vinculativo da norma) foram indcuas na

descricdo da realidade, ora propondo posturas utopicas, bem distantes do cotidiano dos
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juristas, ora favorecendo a expansdo de grandes inimigos dos direitos e garantias
fundamentais, como a discricionariedade na tomada de decisGes judiciais e do proprio
ativismo judicial.

Assim, o Direito tem de ser reconhecido como um conceito interpretativo,
cuja compreensdo depende de uma interpretacdo construtiva. Significa dizer que a busca
pelo sentido dele depende da busca pela melhor justificativa politica dentro daquilo que
se constatou como seu proposito. E esse o meio pelo qual a realidade pratica serve de
substrato para a compreensao do Direito e é também transformada a partir do momento
em que tal realidade é confrontada com a justificativa geral que Ihe serve de pano de
fundo. Nas palavras do proprio Dworkin: “[...] apesar de toda a sua abstracao, trata-se
de interpretacdes construtivas: tentam apresentar o conjunto da jurisdicdo em sua
melhor luz, para alcancar o equilibrio entre a jurisdicdo tal como a encontram e a
melhor justificativa dessa pratica.” (2007, p. 112).

Diferentemente do que sustenta a teoria positivista, por exemplo, a
veracidade de uma proposicao juridica ndo depende tdo somente da vigéncia da norma,
ou, como ressalta o autor americano, as divergéncias em Direito ndo se resumem a
meras questdes de fato. Quando se discute acerca de proposi¢des juridicas, muitas vezes
se discute acerca do que o proprio Direito representa. O que torna tais proposicdes
verdadeiras é sua compatibilidade com a melhor justificativa que se possa conferir ao
conjunto de proposi¢des juridicas como um todo (DWORKIN, 2005, p. 211). O Direito
deve ser justificado em sua totalidade, de onde sdo extraidas proposi¢cdes especificas,
porém normativamente coerentes entre si e com a moralidade politica do Estado.

O Direito deve caminhar lado a lado com a teoria politica sustentada pela
comunidade, como forma de se legitimar e, somente assim, legitimar o uso do poder
coercitivo pelo Estado. Destarte, ndo somente regras positivadas e referendadas por um
poder especifico legitimado tém o cond&do de impor obrigacdes, mas tambeém principios,
enquanto padrdes a serem observados por derivarem da moralidade politica da
comunidade, o fazem (DWORKIN, 2010, p. 36). Consistem em exigéncias de justica ou
equidade consagradas pela vivéncia histérica daquela e conformam a teoria politica que
trara coesdo e longevidade ao Estado.

As obrigacdes juridicas, por exemplo, ndo sdo impositivos dados,
apresentados ao jurista como algo valido ou ndo simplesmente pelo fato de constarem
em determinada norma positiva. Elas devem ser questionadas, avaliadas a luz da teoria

politica da comunidade, de acordo com a moralidade que a norteia e, ai sim, ter sua
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imperatividade constatada. Existem principios alheios a normas postas que tém muito
mais valor e peso diante da historia do Estado do que aquelas, ndo podendo sua validade
ser questionada, como o faziam os positivistas, simplesmente com base na ideia de
vigéncia®e.

Dessa forma, o Direito como conceito interpretativo deixa de ser uma norma
estatal vazia, desprovida de sentido moral. Sua forca ndo provém de sua origem
positiva, como expressao de um Estado dotado de poder politico. Sua forca e
legitimidade decorrem da sua vinculagdo a moralidade politica da comunidade e ao
conjunto de principios que a integram. Seu conteido é construido a partir ndo somente
do que dispbe expressamente a norma, pois a linguagem néo lhe confere a objetividade
que tantos defenderam, mas a partir da interpretacdo das praticas sociais e do que a
realidade denota, permitindo-se que seu sentido seja obtido mediante a realidade e que a
realidade seja transformada a partir do sentido encontrado.

Assim, Direito e sociedade encontram-se em continuo desenvolvimento,
sendo necessaria sempre a coeréncia entre a justificativa politica e a préatica juridica do
Estado para que o ideal da integridade, como mais adiante apresentado, possa ser

efetivo.

2.2.2 0 ROMANCE EM CADEIA

O autor americano, em mais de uma de suas obras, faz uma aproximacao
entre o Direito e a literatura®, sustentando aquele como fruto de uma construcio
coletiva, que € realizada ao longo da histéria do Estado, por diversos atores, atravées da
formagdo de uma moralidade politica. Ressalte-se sempre que essa moralidade néo

significa aquele sentimento individual em relacdo a determinado fato, mas sim um

3 O autor é claro quanto a isso, ao afirmar: “Contudo, uma vez que abandonemos tal doutrina
[positivista] e tratemos os principios como direito, colocamos a possibilidade de que uma obrigagédo
juridica possa ser imposta por uma constelagdo de principios, bem como por uma regra estabelecida.
Poderemos entdo afirmar que uma obrigacdo juridica existe sempre que as razdes que sustentam a
existéncia de tal obrigagdo, em termos de principios juridicos obrigatdrios de diferentes tipos, sdo mais
fortes do que as razfes contra a existéncia dela.” (DWORKIN, 2010, p. 71)

8 “O Direito, assim concebido, é profunda e inteiramente politico. Juristas e juizes ndo podem evitar a
politica no sentido amplo da teoria politica. Mas o Direito ndo é uma questdo de politica pessoal ou
partidaria, e uma critica do Direito que ndo compreenda essa diferenga fornecera uma compreensao
pobre e uma orientagdo mais pobre ainda. Proponho que podemos melhorar nossa compreensdo do
Direito comparando a interpretacéo juridica com a interpretagcdo em outros campos do conhecimento,
especialmente a literatura.” (DWORKIN, 2005, p. 217)
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conjunto de valores reconhecido por toda a comunidade e que norteia a sua existéncia.
Ela é extraida do passado e deve conduzir as futuras decis@es politicas da mesma.

Faz uma interessante comparacdo entre o Direito e um género literario
ficticio, chamado “romance em cadeia”. Neste, a obra seria produzida por diversos
autores em conjunto, ficando cada um deles responsavel por um capitulo, porém todos
sendo for¢ados a manter a “coeréncia narrativa” (DWORKIN, 2005, p. 211). Assim, o
primeiro dos autores teria quase plena liberdade na escolha de seus personagens,
cenarios, enredo, etc. O segundo teria uma liberdade mitigada, pois teria de manter os
elementos essenciais determinados pelo primeiro e o terceiro, por sua vez, ja teria uma
liberdade ainda menor, se intentasse de fato manter a coeréncia na narrativa e, assim,
produzir uma boa obra literaria.

O mesmo se da com o Direito. Ele ndo é um produto pronto e acabado, a
disposicdo daqueles que tém de aplica-lo. Como ja exposto, ele é algo em constante
construcdo, fruto das préaticas e costumes da comunidade em que vige. Ele vem sendo
construido historicamente, com base na moralidade politica da sociedade e as
autoridades tém o dever de fidelidade a essa moralidade. Ndo podem atuar
discricionariamente, devem manter-se fiéis aos principios instituidores da comunidade.

Dowkin faz essa abordagem diante da realidade de seu sistema juridico, do
Common Law, porém nada impede que se a utilize também no ordenamento juridico
brasileiro. Talvez ndo tenha a mesma “coeréncia normativa” que o americano, haja vista
a pluralidade de rupturas nas ordens constitucionais (relembre-se a existéncia de oito
Constituices brasileiras*®), mas ainda assim esse dever de fidelidade mantém-se.

O Direito brasileiro também tem sua historia institucional que compde uma
rede de principios que conforma sua moralidade politica e deve ser respeitada. Ha, no
entanto, aqui uma grande reveréncia a norma positiva, porém nao aos precedentes
judiciais, 0 que é um equivoco, uma vez que 0S mesmos sdo também vetores dos
principios da comunidade. Decisdes judiciais sdo também limitacbes a
discricionariedade judicial.

Assim, a liberdade das autoridades responsaveis pela producdo dos
“seguintes capitulos” da historia do Direito brasileiro ndo € plena, mas muito pelo

contrario, esta fortemente vinculada pelos principios reconhecidos tanto atraves da

40 Em que pese toda a polémica em relagdo a Emenda Constitucional n® 1/69, tratando-se de rupturas de
ordens constitucionais, ndo ha como ndo elenca-la como uma ordem constitucional a parte, logo, além
dela tm-se as ConstituicGes de 1824, 1891, 1934, 1937, 1846, 1967 e 1988, atualmente em vigor.
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norma, bem como pelos principios extraidos das decisdes judiciais que buscam efetiva-
la. Lembrando que, por principio, Dworkin entende “um padrdo que deve ser
observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou
social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou
alguma outra dimensdo da moralidade” (DWORKIN, 2010, p. 36).

Essa forma de conceber o Direito ajuda a limitar a discricionariedade com a
qual os julgadores tendem a decidir os casos concretos, notadamente aqueles de maior
complexidade. Na busca do sentido da norma, de sua compreensdo, o juiz deve levar em
conta 0 que ja se produziu quanto a mesma, as decisdes que a analisaram e a forma
como a mesma foi aplicada, pois isso faz parte do Direito, bem como da moralidade
politica do pais. Ela deve ser compreendida dentro do conjunto dos demais principios
gue baseiam e justificam a teoria politica escolhida pelo Estado.

H& o risco de haver desvios, os quais devem ser corrigidos, buscando
sempre a melhor acepcdo da norma, porém o critério para constatar tais desvios ndo sdo
meras discordancias quanto a melhor interpretacdo do ponto de vista do julgador, mas
sim desvios dessa moralidade que nasce e se desenvolve no seio da comunidade. Nada
impede que um romance tenha um capitulo de ma qualidade, mas, devido aos esforgcos
dos demais autores, as incongruéncias sejam corrigidas e a obra como um todo seja
salva, desde que haja um norte a auxilid-los na busca desse aprimoramento, que no caso
do Direito, é a teoria politica optada pelo Estado.

Dai porgue, em momento algum, Dworkin afirma que essa busca pela
“coeréncia normativa” implica o engessamento do Direito, a manutencdo das
concepcOes histéricas. Muito pelo contrario, como ja dito, trata-se de um conceito
interpretativo, que é construido paulatinamente, ao longo do tempo e, assim, em
constante evolucgdo.

Para o autor, nem se deve prender ao passado, impedindo o0 progresso
humano, nem se pode esquecé-lo, deixando de lado as raizes politicas da comunidade
em busca de aprimoramentos infundados. O que se demanda é uma postura judicial que
respeite os principios eleitos pela comunidade como parte de sua moralidade politica e
da teoria politica por ela eleita, atingindo uma maior longevidade do Estado, ndo

olvidando a necessidade de progresso.
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2.2.3 AINTEGRIDADE

Para Dworkin, o Direito ndo pode ser visto como algo totalmente dissociado
da politica, muito menos como uma mera questdo de politica. Sua visdo mostra-se muito
mais flexivel que as demais concepcdes juridicas (como o0 positivismo e 0
juspositivismo), por apresentar maior preocupacdo com a pratica vivenciada, ao
contrario do que defendem concepcBes semanticas, as quais conceituam o Direito e sua
pratica de modo descompromissado com 0 que 0s juizes realmente fazem em seu
cotidiano.

O autor analisa a realidade juridica de seu pais, que em certos pontos
coincide com a realidade brasileira®!, e a utiliza como matéria-prima para a elaboragdo
de uma teoria do Direito, a partir da qual se aprimore a prépria pratica, através da
melhor interpretacdo que se possa conferir 8 mesma. O contetdo, o sentido do Direito €
extraido da realidade juridica e essa realidade é transformada a partir do momento em
que se compreende ele dentro da melhor perspectiva que aquele sentido lhe confira.

As escolhas politicas de uma comunidade sdo decorrentes de um continuo
processo evolutivo, e ndo de modo instantdneo, de acordo com preferéncias
governamentais ou mesmo sociais momentaneas. Elas vém sendo tomadas ao longo da
historia e devem ser enxergadas pelos atores politicos e respeitadas, ndo enquanto fruto
de politicas individuais, mas sim na condicdo de fruto da moralidade politica que
norteia a comunidade como um todo. E cabe aqueles extrair da realidade a teoria
politica geral que a condiciona e utilizar essa mesma teoria para corrigir falhas e
aprimorar o Estado, buscando os ideais que a comunidade elegeu para si.

E sdo diversos os ideais politicos de uma comunidade complexa como a
brasileira, por exemplo. Dworkin, entdo, aponta um ideal muito importante,
normalmente ndo expresso nas ordens juridicas, mas a elas inerentes, como forma de
fortalecé-las, permitindo seu progresso de maneira coesa. Trata-se do ideal de

integridade, sobre o qual Dworkin afirma:

41 Em que pesem as peculiaridades do sistema do “Common Law” em relagdo ao sistema brasileiro, de
“Civil Law”, a Teoria de Dworkin tem grande aplicabilidade também aqui, uma vez que se trata de um
pretenso Estado Democrético de Direito, no qual os direitos e garantias fundamentais dos cidad&os
ganham grande relevo e a preocupacdo com as arbitrariedades estatais cresce no seio da comunidade.
Limitacdo a decisionismos e discricionariedade deve ser relevante sempre que se fale em Estados
democraticos, qualquer que sejam suas orientacdes juridicas. Portanto, perfeitamente valido o esforgo, ja
empreendido na doutrina nacional (a exemplo de autores como Lénio Streck, Ana Claudia Pinho, Rafael
Thomaz de Oliveira entre outros), com vistas a adaptar a teoria do Direito como Integridade ao
ordenamento juridico brasileiro.

62



A integridade torna-se um ideal politico quando exigimos o mesmo do
Estado ou da comunidade considerados como agentes morais, quando
insistimos em que o Estado aja segundo um conjunto Unico e coerente de
principios mesmo quando seus cidaddos estdo divididos quanto a exata
natureza dos principios de justica e equidade corretos. (DWORKIN, 2007, p.
202)

Toda a vida de uma comunidade encontra-se regida por um conjunto de
principios que Ihe séo basilares. Valores intrinsecos a sua histdria e a seus anseios, que
sdo construidos paulatinamente e, juntos, passam a conformar a moralidade politica da
mesma. Isso ndo significa a estagnacdo social, pois os principios podem manter-se
adaptaveis aos novos contextos politicos vividos. Assim, a sociedade evolui, porém
mantendo certa “coeréncia de principios” com a historia do pais.

Poder-se-ia comparar a ideia da moralidade politica com o esqueleto do
Estado. O conjunto dos principios consagrados pela comunidade determinara sempre a
sua forma, os rumos que devem ser tomados e quais as decisdbes mais adequadas
segundo a coletividade. Ela é extraida da propria pratica social e deve ser interpretada e
utilizada como modo de construir a teoria politica que a norteia e, a partir dali,
condicionar as préticas sociais. Assim, a moralidade politica confere a esséncia do
Direito, uma vez que, como ja dito, a préatica juridica e a justificativa politica da
comunidade devem andar sempre lado a lado.

Cabe aqui repetir: o ideal da integridade pauta-se, basicamente, em dois
principios: o principio legislativo e o principio judicial. Segundo o primeiro, as normas
produzidas dentro da comunidade e positivadas por meio do Poder legislativo devem ser
coerentes com a moralidade politica que a rege. Dessa forma, o legislador tem certa
liberdade para regulamentar a vida social, porém dentro dos parametros vinculados pela
teoria politica do Estado. O segundo principio exige que as decisdes judiciais
conformem as normas aquela moralidade, atribuindo-lhe a melhor interpretacédo
possivel, que mais justifique a pratica como um todo.

E importante relembrar tais principios para que se possa fazer a seguinte
afirmacédo: o ideal da integridade confere maior legitimidade ao Direito quando este
regulamenta o exercicio do poder coercitivo pelo Estado (DWORKIN, 2007, p. 228 e
232). Todo cidaddo que pertenca a uma comunidade, respeita mais resignadamente as
obrigagBes que lhe sdo impostas quando tem consciéncia de que se trata de uma

comunidade de principios*? e que serd tratado igualmente pelo Estado, pois os

42 Dworkin faz interessante distingdo entre trés modelos de comunidades: as comunidades de fato, as
comunidades de regras e as comunidades de principios, sendo estas Ultimas as mais préximas daquilo que

63



principios que regem este sdo 0s principios que escolheu para reger sua vida. Nao se
submete a vontade de um grupo, de uma pessoa ou de uma certa vertente ideoldgica,
mas sim & vontade de sua comunidade personificada, sentindo-se também como
condutor da vida politica que a guia. A integridade acaba justificando aquele poder,
tornando-se atraente, ou, mais precisamente, necessaria. A justica tdo somente ndo
consegue justificar a legitimidade, ao contréario da integridade, que a aproxima da ideia
de cidadania, obtendo maior éxito, portanto.

Muito frequentemente atribui-se a teoria do Direito como Integridade o
vicio do subjetivismo ou da discricionariedade, pois, partindo-se dos pressupostos
positivistas, vincular o Direito & Moral torna-lo-ia por demais relativista. Porém,
importa ressaltar que a moralidade a que Dworkin se refere ndo ¢ uma moralidade
individualista, mas sim pertence a comunidade personificada. Uma coletividade que
responde conjuntamente por principios, deveres, responsabilidades os quais consagrou
como regentes de sua vida através da pratica®.

A questdo da personificacdo da comunidade é muito importante e aqui se
abre um paréntese para tratar um pouco da realidade brasileira, pois, num primeiro
momento, pode parecer confuso propor o uso de valores da comunidade como
principios para compreensdo do Direito quando se percebe na cultura brasileira a busca
pelo recrudescimento do direito e do processo penal enquanto a Constituicdo, que seria
o0 veiculo de tais valores, segue caminho inverso, no sentido de seu abrandamento.

Mas aqui esta a justificativa. Parte da moralidade politica da comunidade
brasileira personificada estd expressa na Constituicdo Federal, a favor de uma
intervencdo penal minima e de um processo garantista (no sentido de sua
instrumentalidade na protecéo dos direitos fundamentais) e ndo na opinido publica. Esta,
sim, representa valores individuais, ainda que enormemente difundidos no ambito
nacional, mas ndo os valores da comunidade personificada. Dai porque, diante do
confronto entre a moralidade consignada na Lei Maior e o moralismo brasileiro, deve
prevalecer agquela, como conjunto de principios estruturantes da teoria politica do pais.

Justificado também, dessa forma, esta o papel contramajoritario do Supremo Tribunal

se considera um Estado democratico de Direito. Trata-se de tema de grande interesse, porém que ndo
pode ser tratado aqui devido a sua extensdo, razdo pela qual se indica a leitura direta da obra do autor “O
Império do Direito”, capitulo IV.

43 «A jdeia da integridade politica personifica a comunidade no segundo modo, como uma personificacdo
atuante, pois pressupde que a comunidade pode adotar, expressar e ser fiel ou infiel a principios
proprios, diferentes daqueles de quaisquer de seus dirigentes ou cidadd@os enquanto individuos”
(DWORKIN, 2007, p. 208).
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Federal, na condicdo de guardido da Constituicdo e, portanto, de escudo das minorias
contra a simples regra da maioria.

Destarte, embora o legislador tenha um campo de atuacdo um tanto mais
amplo, haja vista que, embora deva respeito aos principios de sua comunidade, ele tem
sua atividade guiada intensamente por questdes de politica**, o julgador tem sua
atividade norteada essencialmente por questdes de principio, sendo o principal agente na
busca do respeito ao ideal da integridade dentro da comunidade. N&o pode ele dizer que
o Direito é qualquer coisa, pois sua atitude deve ser interpretativa, deve buscar
compreendé-lo da melhor forma possivel a luz da teoria politica regente de sua
comunidade. Deve decidir com base em principios (DWORKIN, 2007, p. 292). Na
cadeia do Direito, 0 juiz é responsavel por capitulos muito mais complexos do que
aqueles escritos pelo constituinte ou pelo proprio legislador.

Embora néo se possa, responsavelmente, compor um conceito acerca do que
é a moralidade politica e atribui-lo a Dworkin, uma vez que isso iria de encontro a sua
concepcao interpretativa do Direito, em contraposi¢do a uma visdo semantica, na qual
conceitos sdo fornecidos arbitrariamente e dissociados do que a realidade realmente
expressa, pode-se ressaltar que a moralidade é composta pelos principios reconhecidos
ao longo da histdria institucional da comunidade, os quais nem sempre encontram-se
positivados por meio da norma, mas que podem ser lidos através da realidade
vivenciada. Tais principios podem ou ndo serem encontrados na lei ou na Constituicao,
mas nunca resumir-se-ao aqueles.

A comunidade personificada institui direitos e deveres a seus cidaddos,
como autora Unica, e ao juiz caberd investigar quais os principios que tal comunidade
consagra para buscar tomar a decisdo mais acertada dentro daquilo que ela se propde.
Né&o pode, portanto, buscar vertentes politicas, posi¢des isoladas de magistrados ou de
grupos sociais, deve, em verdade, considerar a comunidade como um ser autdénomo,
que, através de sua historia, pode lhe fornecer todas as informacdes necessarias a
formagdo da decisdo correta nos casos concretos. Dentre aquelas informagoes,
encontram-se 0s proprios precedentes judiciais do Estado, como bem ressalta o autor

americano: “Além disso, as opiniGes judiciais formalmente anunciadas nos repertorios

4 “Denomino ‘politica’ aquele tipo de padrio que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral uma
melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade (ainda que certos objetivos
sejam negativos pelo fato de estipularem que algum estado atual deve ser protegido contra mudancas
adversas).” (DWORKIN, 2010, p. 36).
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juridicos, sdo, em si mesmas, atos da comunidade personificada que, sobretudo quando
recentes, devem ser incluidos na esfera da integridade” (DWORKIN, 2007, p. 297).

Pelo ideal da integridade, ndo se pode compactuar com decisGes tidas como
“salomonicas”, ou seja, com decisdes as quais sejam tomadas visando a concilia¢do de
diferentes posi¢cdes no seio da comunidade, quando sejam questionadas questdes de
principios. Essa ressalva é muito importante a partir do momento em que se tem em
mente o cendrio politico brasileiro. A todo momento o legislativo produz normas
penalmente repressivas, com o visivel intuito de satisfazer os anseios sociais por uma
menor impunidade ou, em palavras mais usuais, por “justica”. A politica criminal
nunca sera uma mera questdo de politica*®, dentro da teoria do Direito como
integridade. Sempre abordara questdes de principios, pois 0 jus puniendi estatal, em
todo caso, fara frente aos direitos fundamentais do réu e, portanto, qualquer decisdo
tomada deve pautar-se por principios que a fundamentem.

A principal preocupacgédo de Dworkin ao elaborar sua teoria, certamente, diz
respeito a forma como os juizes decidem os casos que se lhe apresentam. O autor
empenhou-se, ao longo de sua carreira, em superar o tabu da discricionariedade nos
julgamentos, pois, a partir da atitude interpretativa e da forca dos principios dentro do
Direito, a busca pela resposta certa ndo é uma utopia, e sim um objetivo, complexo e
trabalhoso, mas ainda assim tangivel, que os magistrados devem perseguir no exercicio
de seu mister.

A teoria do Direito como integridade nédo € radical ao ponto de negar que
existam casos, nos quais ndo ha uma resposta certa®®, mas sustenta a ideia de que,
geralmente, ela existe e pode ser obtida mediante um esforgo interpretativo do julgador.
A busca pela decisdo correta € dirigida por duas dimensdes: a dimensao da adequacao e

a da justificacdo (ou moralidade politica). Nas palavras do autor:

Argumento que ha duas dimensdes ao longo das quais se deve julgar se uma
teoria fornece a melhor justificagdo dos dados juridicos disponiveis: a
dimensdo da adequacgdo e a dimenséo da moralidade politica. A dimensao da
adequacdo supde que uma teoria politica é pro tanto uma justificativa melhor
que outra se, grosso modo, alguém que a sustentasse pudesse, a servico dela,

“Rosa afirma: “Sabe-se, por sua vez, que o Poder Judiciario deve(ria) exercer uma funcéo
contramajoritaria no sentido de impedir que uma maioria eventual avance sobre a esfera do indecidivel,
ou seja, os direitos fundamentais. A politica criminal entendida como o poder de defini¢do das condutas
constantes na criminalizacdo primaria, ndo € ilimitada, isto é, deve estar atrelada a protecdo de bem
Juridico. (2012, p. 41)

“Ainda que restrinja sua possibilidade de ocorréncia a ordenamentos juridicos demasiadamente
simplorios, diversos dos existentes em seu pais de origem e do Brasil, por exemplo (DWORKIN, 2010, p.
509) .
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aplicar mais daquilo que esta estabelecido do que alguém que sustentasse
outra.

[-]

A segunda dimensdo — a dimensdo da moralidade politica — sup8e que, se
duas justificativas oferecem uma adequacdo igualmente boa aos dados
juridicos, uma delas, ndo obstante, oferece uma justificativa melhor que a
outra se for superior enquanto teoria politica ou moral; isto é, se apreende
melhor os direitos que as pessoas realmente tém. (DWORKIN, 2005, p. 213)

Em outras palavras, segundo a dimensdo da adequagdo, 0 juiz deve
interpretar a pratica de modo que ela se adeque a totalidade da préatica social. A
interpretacdo e o sentido obtido pelo intérprete deve estar de acordo com a pratica como
um todo, dentro do que propbe a atitude interpretativa antes referida, buscando
encontrar a finalidade da mesma para se lhe conferir conteddo. A compreensédo do fato
deve estar de acordo com a compreensdo da maior parte da realidade, ainda que
determinados fatos Ihe fujam a logica.

Porém, Dworkin ressalta que, dentro de um Estado, varias teorias podem ser
encontradas que expliquem a pratica de modo geral, mas nem todas apresentam o
mesmo valor. Entra em cena, portanto, a dimensdo da justificacdo ou da moralidade
politica. Ainda que varios sejam os caminhos que o intérprete pode encontrar para
explicar a pratica como um todo, existe aquele que apresenta esta pratica dentro da
melhor compreenséo a luz da teoria politica do Estado.

O juiz deve analisar a prética juridica como um conjunto de principios,
abstratos e concretos, que justifiquem a realidade. A justificacdo se faz em varios niveis,
hierarquicamente (principio superior justificando principio inferior) e horizontalmente
(auséncia de incompatibilidade entre principios de mesmo nivel), buscando conciliar
todos dentro da teoria politica do Estado (DWORKIN, 2010, p. 182). As decisbes
concretas devem pautar-se em principios e fornecer principios. Estas devem ser
compativeis com outros de maior grau de abstracdo e assim por diante.

As proposi¢es de Direito retiram sua veracidade da compreensédo da
“historia juridica” do Estado. Esta ndo se forma apenas a partir das normas positivadas,
pois a moralidade politica da comunidade também a integra e, dessa forma, também faz
parte do préprio Direito. Diferentemente do que sustentam as correntes positivistas, e
como antes destacado, o trabalho juridicamente vinculado do magistrado ndo acaba ao
descobrir o sentido da norma. O direito ndo € um conceito semantico, mas sim
interpretativo. A pratica auxiliara na busca de seu sentido e a moralidade sera

empregada nessa busca.
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N&o existe um direito & discricionariedade por parte dos julgadores*’. Existe
sim um dever de compreender o Direito através de uma pratica interpretativa, que
consagre aquilo que a comunidade elegeu como seus valores regentes. A integridade
permite enxergar o Direito além dos limites da positivacdo, buscando valores
implicitamente reconhecidos pela sociedade. Ela mantém exigéncias passadas da
comunidade, bem como a assimilacdo de exigéncias novas, promovendo a unido da vida
moral com a politica dos cidaddos. E assim que a Moral serve ao Direito na definicio
das respostas certas.

Seréa sempre dever dos magistrados analisar os casos a luz dos principios da
comunidade e ndo por meio de questdes politicas. Comunidades complexas, como 0s
Estados democraticos de direito, sdo instituidos a luz de uma teoria politica que
conforma uma também complexa rede de principios, conferindo direitos e deveres a
seus cidadaos, que podem ter cunho moral ou juridico, mas ainda assim lhes pertencem
e devem ser respeitados. Nao ha espaco para discricionariedades onde o esforgo teorico
do julgador Ihe permita considerar todos os pontos da teoria politica para proferir uma
decisdo, no caso concreto, que melhor a ela se adeque, bem como a justifique.

Justificar a discricionariedade com base na dificuldade que seria isolar as
decisdes de questdes morais individuais ou de que a norma positiva ndo imp0e limites a
mesma ndo tem amparo em Estados democraticos de Direito, nos quais os direitos
fundamentais dos cidaddos tém prevaléncia na teoria politica do pais. Assim, 0s
magistrados encontram um primeiro freio a seu arbitrio através das normas positivadas,
porém existe ainda um segundo freio, que confere sentido aquelas normas e serve de
subsidio para a descoberta dos direitos das partes nos casos dificeis, que é a moralidade
politica (para os positivistas, este segundo freio ndo existiria). Dworkin fala até mesmo
em direitos morais, ndo positivados, porém ainda assim oponiveis ao Estado (2010, p.
218).

Outras consideracdes acerca do pensamento de Dworkin serdo elaboradas
ainda ao longo do trabalho, mas, por ora, ja se pode entender porque o Direito como

integridade e ndo as doutrinas positivistas se mostra a melhor concepc¢éo juridica para a

47 “O positivismo sustenta que os juizes, no exercicio de seu poder discriciondrio para criar um direito
novo nos casos dificeis, estdo livres para criar direitos novos em nome de politicas assim como
principios. Minha teoria inclui a tese dos direitos, que argumenta que, por ser dever dos juizes, mesmo
nos casos dificeis, identificar os direitos das partes, 0s juizes nesses casos deveriam recorrer a
argumentos de principios e ndo a argumentos politicos.” (DWORKIN, 2010, p. 556)
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compreensdo dos ordenamentos juridicos de Estados democraticos de Direito, como o

brasileiro.
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3 A INICIATIVA INSTRUTORIA E A FORMACAO DO CONVENCIMENTO
DO JUIZ NO SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO A LUZ DA
TEORIA DO DIREITO COMO INTEGRIDADE.

No capitulo anterior, mostrou-se a necessidade de revisdo da concepg¢édo
juridica adotada no Brasil e o porqué da opg¢do por uma visao mais integra, devendo o
Direito ser visto como algo muito mais complexo do que o proposto pelo positivismo
juridico, dentro da ideia de coeréncia de principios, a qual pudesse unir o Direito do
passado com o presente, amarrando ainda o futuro, para suprir uma comunidade de
principios mais legitima e duradoura. Porém, infelizmente, o que a realidade brasileira
denota é a auséncia de integridade até mesmo no plano normativo.

Quando se analisa o panorama processual penal do pais, percebe-se que nem
mesmo a legislacdo segue uma teoria politica determinada. As reformas processuais
pontuais tém criado uma verdadeira colcha de retalhos*®, nem sempre mantendo
coeréncia entre suas diversas partes. A maioria das alteracdes é feita com o escopo de
silenciar as inquietacdes sociais acerca de problemas de seguranca publica e muito
raramente com o objetivo de compatibilizar o texto legal as disposi¢des constitucionais
que, como ja exposto, expressam a moralidade politica da comunidade brasileira e
deveriam servir de norte tanto para a atividade legiferante quanto para a jurisdicional.

Dito isso, pode-se antecipar que inimeros sdo os dispositivos contidos no
diploma processual os quais parecem destoar da normatiza¢do constitucional e de sua
opcdo politico-ideoldgica por um sistema acusatorio (em detrimento do inquisitorio),
tais como o art. 385*°, que autoriza a condenacdo do réu mesmo diante do pedido de

absolvicdo por parte do parquet, o art. 574, que determina os casos de cabimento de

4 Apenas com fins de ilustrar o que se tem dito, vale destacar que o cddigo de processo penal brasileiro ja
foi alterado mais de trinta vezes, considerando-se apenas a quantidade de anos em que lhe foram feitas
reformas. O texto original do diploma, publicado em 1941, foi alterado nos anos de 1943, 1948, 1951,
1952, 1957, 1959, 1958, 1963, 1964, 1965, 1966, 1967, 1969, 1973, 1977, 1981, 1985, 1989, 1990, 1993,
1994, 1995, 1996, 1997, 2001, 2002, 2003, 2005, 2006, 2007, 2008, 2009, 2011 e 2012. Ressaltando-se
gue em alguns anos a lei foi alterada mais de uma vez, como no ano de 2008, quando trés modificaces
foram introduzidas pelas leis 11.689/08, 11.690/08 e 11.719/08.

4%«“Art. 385. Nos crimes de acéo publica, o juiz poderad proferir sentenca condenatoria, ainda que o
Ministério Pablico tenha opinado pela absolvigdo, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma
tenha sido alegada.”

S0«Art. 574. Os recursos serdo voluntarios, excetuando-se os seguintes casos, em que deverdo ser
interpostos, de oficio, pelo juiz: | - da sentenga que conceder habeas corpus; Il - da que absolver desde
logo o réu com fundamento na existéncia de circunstancia que exclua o crime ou isente o réu de pena,
nos termos do art. 411.”
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recurso de oficio pelo magistrado a favor da acusacdo, o art. 311%, que permite a
decretacdo de prisdo preventiva de oficio pelo magistrado, entre outros.

A andlise completa das incoeréncias normativas contidas no cddigo de
processo penal, diante da natureza do presente trabalho, torna-se inviavel, tendo em
vista a dindmica de alteracbes no mesmo (como ja exposto), ndo podendo ser o foco da
presente andlise. Dessa forma, a escolha pelo art. 155 e do art. 156 do diploma
processual justifica-se pelo impacto que ambos tém na conformacdo do sistema
acusatorio constitucionalmente instituido.

No primeiro capitulo deste trabalho, foi analisado o sistema processual
misto e chegou-se a conclusdo de que 0 mesmo ndo constitui uma categoria autbnoma,
mas sim o proprio modelo inquisitorio, com certas caracteristicas acusatorias. O art. 155
do codigo de processo penal e a permissdo legal de uso do inquérito policial na fase
judicial que ele veicula representam verdadeira “porta aberta” a inquisitoriedade do
sistema, permitindo que parte da doutrina brasileira qualifique o processo patrio como
misto e ndo acusatorio®2,

Ademais, o art. 156 do diploma processual, ao atribuir poder instrutério ao
magistrado antes mesmo de iniciada a acdo penal, ou seja, antes de provocada a propria
jurisdicdo penal, e também no curso do processo, acaba por ferir a ideia de separacdo
das fungbes processuais, exorbitando o campo de atuagdo do julgador e sobrepondo-o a
atuacdo ministerial, o0 que ndo condiz com o fundamento do sistema acusatério, que
seria a atribuicdo da gestdo das provas as partes, colocando-as em condi¢do de
igualdade para influenciar formag&o do convencimento judicial.

O ponto em comum entre os dois dispositivos legais, o primeiro permitindo
0 emprego de elementos informativos no julgamento da acdo e o segundo permitindo
autonomia probatdria ao magistrado, consiste na utilizagdo do “principio” do livre
convencimento motivado como legitimador de sua aplicacdo, aparentemente em
detrimento de todo o conjunto principiologico contido na Constituicdo Federal, indo de
encontro aquilo que para Dworkin seria a dimensdo da justificacdo politica das decisdes

judiciais.

SL“Art. 311. Em qualquer fase da investigagao policial ou do processo penal, cabera a prisdo preventiva
decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acao penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do
querelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade policial. ”

52 Defendem a natureza mista do processo brasileiro Nucci (2008, p. 117), Tucci (2004, p. 47), Prado
(2006, p. 195), etc.
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O combate proposto por Dworkin a discricionariedade judicial tem grande
oponente em ambos 0s artigos estudados, restando o livre convencimento motivado
como verdadeiro legitimador de tal discricionariedade, o que é inadmissivel dentro de
um Estado Democréatico de Direito, como o brasileiro. Através do estudo dos critérios
hermenéuticos adotados pela jurisprudéncia nacional na aplicacdo dos dois dispositivos,
é possivel discutir temas como gestdo de prova, livre convencimento motivado e
discricionariedade judicial, tudo a luz do sistema processual penal constitucionalmente

determinado e da Teoria do Direito como Integridade de Dworkin.

3.1 AQUESTAO DO USO DO INQUERITO POLICIAL NA FASE JUDICIAL.

O inquérito policial tem sido um importante veiculo de deformacdes do
processo penal brasileiro, afastando-o de seu ideal de acusatoriedade. Isso porque a sua
compreensdo como mera peca informativa vem servindo de justificativa para a
mitigacdo de direitos e garantias fundamentais do investigado, com posterior utilizacdo
das mesmas na formacdo do convencimento judicial. Surge, entdo, uma porta aberta a
inquisitoriedade do sistema. Todavia, sendo ele elemento inerente a ordem juridica, com
previsdo constitucional, deve ser compreendido a luz do carater democratico do Estado
brasileiro, servindo a uma instrumentalidade garantista e ndo repressiva, como outrora
proposto. Assim, importante analisar 0 modo como a jurisprudéncia tem concebido o

instituto e de que forma o mesmo pode ser compatibilizado com a Lei Maior do pais.

3.1.1 TRATAMENTO LEGAL E DOUTRINARIO SOBRE O TEMA

O inquérito policial consiste num “procedimento administrativo pré-
processual” destinado & apuracdo de infragdes penais (LOPES JR, 2006, p. 155),
realizado pela policia judiciaria, que no Brasil fica a cargo das policias civis dos Estados
e da policia federal (art. 144, 81° inciso | e 84° da CF/88). Referido instituto foi
regulamentado pela primeira vez através do decreto 4.824/1871, em decorréncia da lei
2.033/1871 (LOPES, 2009, p. 26). Atualmente encontra-se disciplinado pelo cédigo de
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processo penal de 1941, de clara influéncia autoritaria, inspirado no Cédigo de Rocco
italiano (LOPES JR, 2006, p. 145). O atual diploma legal trata do tema principalmente
em seus artigos 4° a 23.

Rangel conceitua-o como “um conjunto de atos praticados pela funcéo
executiva do Estado com o escopo de apurar a autoria e a materialidade (nos crimes
que deixam vestigios — delicta factis permanentis) de uma infracdo penal, dando ao
Ministério Publico elementos necessarios que viabilizem o exercicio da a¢do penal”
(2011, p. 74). Lopes, por sua vez, conceitua o inquérito como®3:

[...] procedimento administrativo de investigacdo criminal, elaborado pela
policia judiciaria, que visa a esclarecer todas as circunstancias de um fato que
pode ser criminoso, com a apuragdo da provavel autoria, com a demonstracéo
da ocorréncia (ou ndo) do episédio e com a coleta, inclusive, de provas
definitivas, servindo de base para que o 6rgdo de acusacdo forme a opinio
delicti e para que o magistrado se convenga se existe razao para iniciar um

processo penal, bem como se hé elementos suficientes para a decretagdo de
medidas cautelares (LOPES, 2009, p. 36).

Tal como inimeros sdo os conceitos fornecidos pela doutrina para o
inquérito policial, também é extensa a lista de caracteristicas apresentada. Todavia,
algumas sdo quase unissonas e essenciais ao estudo ora proposto, podendo-se elencar
como principais caracteristicas do inquérito policial ser ele administrativo, inquisitivo,
sigiloso e escrito (outras caracteristicas como oficialidade, dispensabilidade poderiam
ser mencionadas, mas nao tém maior pertinéncia ao presente estudo).

Importante ressaltar, antes de mais nada, que embora seja um procedimento
administrativo, o inquérito policial, para atingir certas finalidades, apresenta
peculiaridades em relacdo aos direitos fundamentais do investigado. O contraditério, tal
como aquele existente na esfera processual, aqui € inviabilizado pela necessidade de
apuracéo da infragdo penal, uma vez que esta pressupde o sigilo de determinados atos.
Costuma-se, na doutrina, afirmar que inexiste contraditorio nesta fase, no entanto, a
jurisprudéncia tem relativizado tal afirmacgéo, a exemplo da simula vinculante n° 14 do

Supremo Tribunal Federal®.

53 Nao se fara maiores digressdes acerca do conceito de inquérito policial e de sua natureza juridica por
ndo ser esse o foco do trabalho, importando muito mais ressaltar a forma como o instituto relaciona-se
com os direitos fundamentais do investigado e de qual forma a teoria do direito como integridade
conceberia sua aplicagdo dentro do Estado Democratico de Direito brasileiro. Por tal motivo, também néo
se adentrara na polémica acerca de sua natureza procedimental ou ndo, devido a auséncia de sequéncia
rigida na execugdo dos atos.

5 “E Direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ji
documentados em procedimento investigatdrio realizado pelo 6rgdo com competéncia de policia
judiciéria, digam respeito ao exercidio do direito de defesa.” (Simula vinculante n® 14 do STF).
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Trata-se de procedimento inquisitivo, pois o poder investigatorio fica
concentrado nas maos de uma mesma autoridade, sem que seja conferido ao investigado
o direito ao exercicio de uma defesa efetiva, haja vista que nesta fase, em tese, ainda
ndo ha qualquer acusacao da qual se defender. A autoridade policial pode iniciar até
mesmo de oficio a persecucdo penal, conforme permite o art. 5°, inciso Il do CPP, bem
como tomar as providéncias que entender cabiveis, de forma discricionéria (mas nédo
arbitréria), consoante art. 6° daquele mesmo diploma legal. As informagbes coletadas
prescindem da manifestacdo do investigado, que pode ficar alheio a mesma, sem
exigéncias de autodefesa ou defesa técnica.

O inquérito policial ha de ser escrito. Isso decorre de sua propria finalidade,
uma vez que todas as informagdes coletadas nesta fase destinam-se a um terceiro, qual
seja, a0 Ministério Publico, ao Querelante e ao préprio investigado, na elaboracdo
também de sua futura defesa. Assim, o 6rgdo acusador formara sua opinio delicti®> com
base na documentacdo coletada nesta fase, dai porque considerar-se o inquérito uma
peca de informagao®®.

A compreensdo do inquérito como mera peca informativa, sem valor
probatoério para fins de condenacdo penal, costuma ser utilizada como justificativa para
as mitigagbes em face dos direitos fundamentais do investigado. Auséncia de
contraditério, auséncia de defesa, limitacdes a direitos de privacidade, entre outros, nao
afastam a validade do procedimento pelo simples fato de 0 mesmo ter como escopo tdo
somente nortear o 6rgdo de acusacdo acerca da necessidade ou ndo da propositura da
acdo penal. A finalidade do inquérito policial permite que ele tenha por atributo a
unilateralidade e, por conseguinte, flexibilize o contraditério e a ampla defesa.

Por esta razdo, Lopes Jr. faz a distin¢do entre atos de investigacao e atos de
prova, explicando o porqué de apresentarem eficacias probatérias distintas (2006, p.
137-38). No primeiro caso, a sumariedade com que as informagfes sdo colhidas,
relativizando as garantias do cidaddo ndo permite que os mesmos tenham eficécia para

além da fase preliminar, ou seja, esgotam seus efeitos com a propositura da agédo

S5Frise-se que a opinio delicti pode ser positiva ou negativa. Segundo Lopes, sera positiva quando o 6rgdo
acusador chegar a conclusdo de que houve de fato a infracdo penal e ha indicios de autoria. Serd, no
entanto, negativa, quando o érgdo acusador concluir pelo arquivamento do inquérito policial ou das pegas
de informagdes (LOPES, 2009, p. 32).

56 Uma ressalva ha que ser feita. E possivel a propositura de aco penal com base em pecas de informacao
que ndo o inquérito policial. Portanto, é importante que se diga, as implicagdes deste nos direitos
fundamentais sdo praticamente as mesmas de outras pecas de informagdes, pois nestas ha também a
unilateralidade das investigacGes e franca mitigacdo de direitos fundamentais. Logo, o que se diga a
respeito do primeiro quanto ao seu uso na esfera processual, sustenta-se também quanto as demais.
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penal®’. No segundo caso, os atos sdo praticados com plena observancia das garantias
constitucionalmente asseguradas ao, entdo, acusado, sendo licito que orientem o
julgador na prolagdo de sua sentenca.

Como se V&, a fungdo do inquérito policial €, precipuamente, a de fornecer
ao Ministério Publico, enquanto 6rgdo acusador no processo penal, os elementos
necessarios a formacdo de sua opinio delicti, ou seja, de convencer referido 6rgdo
acerca das provas de materialidade do delito, bem como dos indicios de sua autoria, de
modo a viabilizar a provocacao do poder judiciario por meio da acdo penal. Num plano
ideal, deveria encerrar-se ai a eficacia dos elementos do inquérito policial. Todavia, por
forca de uma tradicdo eminentemente inquisitoria, apoiada numa legislagdo ha muito
defasada, tais elementos “podem™®, com amparo legal, ser utilizados ainda na fase
judicial da persecucdo penal, desde que ndo de modo exclusivo. E o que dispde o art.
155 do codigo de processo penal:

Art. 155. O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo

exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Veja-se que o dispositivo legal é expresso somente quanto as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. Por provas cautelares entendem-se aquelas
decorrentes de procedimento préprio de producdo antecipada de provas, enquanto as
antecipadas (que ndo deixam de ser cautelares), sdo aquelas obtidas no préprio curso da
investigacdo criminal ou da acdo penal, sem que seja necessaria a ciéncia do sujeito
passivo da persecucao penal, ocasido em que o contraditorio se fara de modo diferido
(GRECO FILHO, 2009, p. 204). As provas nao repetiveis sdo aquelas que demandam
producdo imediata diante do risco de perecimento dos vestigios, tal como um exame de
corpo de delito em casos como crime de estupro ou a necropsia no homicidio.

Pelo texto apresentado, o legislador claramente fez uma distincdo entre a

natureza probatoria dos elementos colhidos sob o crivo do contraditorio e dos elementos

57 Nesse sentido, afirma Lopes Jr: “A limitacdo da eficacia dos atos de investigacdo esta justificada pela
forma mediante a qual sdo praticados, pois a maior parte dos sistemas processuais mantém na
investigacdo preliminar os rasgos do sistema inquisitorio, representados pelo segredo, a forma escrita e
a auséncia ou excessiva limita¢do do contraditério” (2006, p. 139).

8 As aspas justificam-se diante da relutncia em aceitar que a simples permisséo legal expressa para a
pratica de determinada conduta sirva de amparo para a legitimidade da mesma. Significa dizer, discorda-
se aqui da postura positivista adotada por grande parte da doutrina e jurisprudéncia patria, de aplicagdo
acritica dos dispositivos codificados pelo simples fato de restarem vigentes, uma vez que a
incompatibilidade de tais normas com o texto constitucional pode perfeitamente tornar uma conduta
“legal” uma conduta indevida, pois o juizo de constitucionalidade deve sempre anteceder o de legalidade.
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colhidos na fase investigatoria. Refere-se a “prova” produzida em contraditério judicial
e aos “elementos informativos” obtidos na investiga¢do, considerando como provas
somente aqueles elementos obtidos de natureza cautelar, antecipada ou ndo repetivel,
como exposto. Tal distin¢do ndo pode ser ignorada ou simplesmente considerada como
fruto do acaso. Assim como a diferenca proposta por Lopes Jr., a diferenca expressa no
artigo pode ser compreendida como relativa a eficicia probatoria dos dois elementos, o
que influencia a forma como aqueles colhidos por meio do inquérito policial serdo
valorados pelo magistrado. Os elementos colhidos nesta fase ndo sdo prova, séo meros
elementos informativos e ndo podem subsidiar uma condenacdo penal. Resta saber,
portanto, qual seria a melhor interpretacdo a ser dada ao dispositivo legal, diante do
permissivo nele contido.

A Constituicdo Federal nada traz de expresso acerca da possibilidade ou ndo
de uso do inquérito policial na fase judicial. Trata sim das autoridades policiais
responsaveis pelas investigacdes, bem como dos direitos e garantias fundamentais
pertinentes a qualquer cidaddo, réu ou investigado®. Diante disso, a
constitucionalidade do disposto no art. 155 do diploma processual deve decorrer de um
exercicio hermenéutico, buscando interpretar o processo penal da melhor forma
possivel, otimizando sua instrumentalidade e oferecendo-lhe a melhor e mais completa
justificativa politica que a ordem juridica brasileira possa conferir.

Parte da doutrina brasileira, seguidora da concep¢do juspositivista de
Direito, ndo vé qualquer inconstitucionalidade na ideia de utilizacdo subsidiaria do
inquérito policial na fase judicial da persecucdo, pois ha o permissivo legal acima
referido®®. Ademais, a lei ¢ expressa quanto a impossibilidade de uso exclusivo do
inquérito, logo as garantias do acusado restariam protegidas com a exigéncia de
concorréncia de elementos processuais na formagdo do convencimento judicial.
Todavia, esse posicionamento parece ndo se coadunar com o sistema processual penal
constitucionalmente instituido e, portanto, consagrado pela moralidade politica
brasileira. Passa-se, entdo, a analisar o que a jurisprudéncia pétria tem dito acerca do

tema e se a mesma vem aplicando com integridade o Direito nacional.

%9 Isso ndo implica dizer que sua regulamentacéo fique a mercé do alvedrio do legislador ordinario ou que
consista em mera escolha de técnica processual. O sistema constitucional € um emaranhado de principios,
0s quais permeiam o direito como um todo e, mesmo que ndo traga vedagdo expressa, esta pode sim
decorrer da sua logica de modo implicito, como ja fora exposto no primeiro capitulo deste trabalho.

80 E o caso de autores como Nucci (2009, p. 19), Rangel(2011, p. 80), entre outros.
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3.1.2 CRITERIOS HERMENEUTICOS EMPREGADOS PELA JURIPRUDENCIA
ACERCA DO TEMA

Os critérios hermenéuticos analisados no presente trabalho sdo aqueles
extraidos de decisdes oriundas do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal. Isso porque, a analise de decisbes de instancias inferiores ndo se mostraria a
forma mais eficiente de analisar a jurisprudéncia nacional, sendo interessante ir direto a
cUpula da jurisdigdo pétria, buscando compreender como a mesma enxerga 0 processo
penal apds quase 26 anos de vigéncia da atual Constituicdo. O primeiro, Superior
Tribunal de Justica, na condicdo de guardido da legislacdo infraconstitucional e de
responsavel pelo controle difuso desta e o segundo, Supremo Tribunal Federal, na
condicdo de guardido da propria Lei Maior e, por conseguinte, protetor mor dos direitos
e garantias fundamentais de seus jurisdicionados (OLIVEIRA, 2009, p. 769).

A presente decisdo foi proferida pela quinta turma do Superior Tribunal de Justiga,

em 2010, em sede de Habeas Corpus n° 141.874/SP, cabendo sua relatoria ao Ministro Jorge

Mussi, que lavrou a seguinte ementa:

HABEAS CORPUS . ROUBO CIRCUNSTANCIADO. ARMA DE FOGO.
NULIDADE NO ATO DE RECONHECIMENTO DO ACUSADO. ART.
226 DO CPP. DECISAO QUE ENCONTRA APOIO EM OUTROS
ELEMENTOS COLHIDOS SOB O CRIVO DO CONTRADITORIO. EIVA
RELATIVA. PRINCIPIO DO PAS DE NULLITE SANS GRIEF. PREJUIZO
NAO DEMONSTRADO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
EVIDENCIADO.

1. De acordo com o entendimento desta Corte Superior, a suposta
inobservancia das formalidades previstas no art. 226 do Cédigo de Processo
Penal ndo enseja nulidade do ato de reconhecimento do paciente em sede
policial se o édito condenatorio est4 fundamentado em idéneo conjunto fatico
probatorio, produzido sob o crivo do contraditério. Ressalta-se, ainda, que
trata-se de nulidade relativa, motivo pelo qual, diante do principio pas de
nullité sans grief, deve ser arguida oportunamente e com a efetiva
demonstragdo do prejuizo, sob pena de convalidacao.

CONDENACAO BASEADA EXCLUSIVAMENTE EM ELEMENTOS
INFORMATIVOS  COLHIDOS NO INQUERITO  POLICIAL.
INOCORRENCIA. NULIDADE NAO CARACTERIZADA.

1. Embora esta Corte Superior de Justica tenha entendimento consolidado no
sentido de considerar inadmissivel a prolacdo do édito condenatdrio
exclusivamente com base em elementos de informacdo colhidos durante o
inquérito policial, tal situacdo ndo se verifica na hip6tese, ja que o Tribunal a
quo apoiou-se também em elementos de prova colhidos no ambito do devido
processo legal.

2. No processo penal brasileiro vigora o principio do livre convencimento
motivado, em que o julgador, desde que de forma fundamentada, pode
decidir pela condenacdo, ndo cabendo, entdo, na angusta via do writ, 0
exame aprofundado de prova no intuito de reanalisar as razdes e motivos
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pelos quais as instancias anteriores formaram conviccdo pela prolacdo de
decisdo repressiva em desfavor do paciente.

L]

2. Ordem denegada.

Segundo relatorio e voto do ministro-relator, a acdo penal visava apurar
crime de roubo circunstanciado mediante uso de arma de fogo, tendo por vitima
empregado de determinada lanchonete e seu proprietario. Como elementos de prova, 0s
quais embasaram o convencimento do magistrado, foram considerados: o depoimento
da vitima e o reconhecimento formal do investigado, ambos em sede policial, pericia
atestando o disparo de arma de fogo e, como Unica prova colhida na esfera judicial, o
depoimento do proprietario do estabelecimento, afirmando que realmente o seu
empregado havia comparecido a delegacia de policia para realizar o reconhecimento do
autor do fato®:. Nada mais. A ordem foi denegada por unanimidade dos ministros da
turma e a condenacao penal mantida.

Veja-se que 0 “principio” do livre convencimento motivado do juiz aparece
como um bloqueio a ataques a valoragdo das provas. A ideia de que o magistrado pode
julgar as provas dentro do que sua racionalidade propde, valorando-as livremente, desde
que acostadas licitamente aos autos e devidamente fundamentando-as, parece servir de
escudo para as reminiscéncias inquisitoriais do processo penal brasileiro. Tal
“principio”, segundo a jurisprudéncia, confere o melhor sentido possivel ao art. 155 do
codigo de processo penal, sendo este entendido como permissivo legal para utilizagdo
dos elementos do inquérito policial, desde que ndo sejam 0s Unicos a embasar uma
condenacdo penal.

A analise do presente caso demonstra a inexisténcia de qualquer prova
produzida sob o crivo do contraditorio e da ampla defesa que sustente a condenacao do
réu. A Unica prova produzida foi o testemunho do chefe da vitima que afirmou ter
conhecimento de que a mesma compareceu a delegacia e reconheceu 0 acusado como
autor do crime. Ndo se encontrava presente no momento do crime. Nem mesmo se
encontrava presente no momento do ato de reconhecimento. N&o poderia jamais afirmar

que o acusado fora o objeto do reconhecimento formal. Apenas confirmou o que lhe

61 Em acérdao proferido pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo, o magistrado assim manifestou-se: “E
certo que o recorrente sempre negou o fato a ele atribuido e que a vitima [...] vem corroborada nos autos
pelas palavras do proprietario do estabelecimento, [...], que informou néo ter presenciado os fatos e que

2

soube que seu funcionario foi a policia e ld reconheceu o autor do crime.”.
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fora passado, a titulo ja de informacéo, por seu subalterno. Ainda assim, foi esta a prova
judicial “subsidiada” pelos elementos do inquérito policial, nos supostos termos do art.
155 do cddigo de processo penal. Seria esta a melhor interpretacdo a ser dada a norma
legal?

A segunda decisdo, também proferida pelo Superior Tribunal de Justica,
sexta turma, consiste em acordao de Recurso Especial n° 1.367.765/SC, julgado em
16.10.2014, cuja relatora foi a ministra Maria Thereza de Assis Moura, possuindo a

seguinte ementa:

RECURSOS ESPECIAIS. PENAL E PROCESSO PENAL. ASSOCIACAO
PARA O TRAFICO. INEPCIA DA DENUNCIA. MATERIA SUPERADA
COM A SENTENGCA CONDENATORIA. CONSIDERACAO DAS
PROVAS COLHIDAS NO INQUERITO POLICIAL. POSSIBILIDADE.
SUFICIENCIA PROBATORIA. REEXAME DE PROVA. SUMULA 7/STJ.
DOSIMETRIA. PENA-BASE. RECRUTAMENTO DE JOVENS
ESPORTISTAS. OPERAGAO PLAYBOY. CIRCUNSTANCIA JUDICIAL
NEGATIVA. REGIME MAIS GRAVOSO. POSSIBILIDADE.
SUBSTITUIGAO. INCABIMENTO.

1[]

2. N&o h4 ilegalidade na consideracdo de provas produzidas na fase de
inquérito desde que ratificadas em juizo ou corroboradas por outras provas
produzidas na fase judicial sob o crivo do contraditério.

3. E assente na jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica que cabe ao
aplicador da lei, nas instancias ordinarias, analisar a existéncia de provas
suficientes a embasar o decreto condenatdrio ou a ensejar a absolvigéo.

4.1..]

51.]

6. Recurso da defesa improvido e recurso do Ministério Publico provido.

Em seu voto, a relatora afirma: “E ndo € outra a jurisprudéncia desta Corte
de Justica, firme no sentido de que ndo hé ilegalidade qualquer na consideracdo de
provas produzidas a fase do inquérito desde que ratificadas em juizo ou corroboradas
por outras provas produzidas na fase judicial sob o crivo do contraditério [...]”. Pois
bem, o Superior Tribunal de Justica realmente tem referida posi¢éo consolidada, porém
questiona-se: esta ela de acordo com os ditames constitucionais? Ainda que se considere
0 texto do art. 155 do codigo de processo penal, serd licito ampliar sua interpretacdo no
sentido de que “qualquer prova” colhida em inquérito policial pode ser aproveitada no
ambito judicial? N&o teria o préprio dispositivo se encarregado de especificar quais
elementos poderiam ser aproveitados na formacdo do convencimento judicial? A
decisdo em comento reconheceu a possibilidade de utilizacdo de depoimentos colhidos
na fase inquisitorial como “subsidio” das provas judiciais e, por conseguinte, como
aptas a embasarem uma sentenca penal condenatoria. Seriam 0s depoimentos de

testemunhas provas irrepetiveis?

79



As decisbes apresentadas ndo indicam quais critérios devem ser
considerados para validar ou ndo o uso de determinado elemento do inquérito policial
na formagdo do convencimento judicial. Uma preocupacdo da qual a jurisprudéncia
parece se omitir. Apenas referem-se ao valor subsidiario dos mesmos em relacdo as
provas produzidas na fase judicial. Ou seja, tem-se admitido o uso subsidiario de
depoimentos, pericias, confissdes, entre outros, indiscriminadamente, o que ndo parece
ter sido a “intencao do legislador”, muito menos ter a san¢do do constituinte e, assim, da
moralidade politica do pais.

A proxima decisdo analisada foi proferida também pela primeira turma do
Supremo Tribunal Federal, em julgamento de Recurso Ordinario n® 117.192 — MG, em
03/09/2013, cuja relatoria coube a Ministra Rosa Weber, possuindo a seguinte ementa:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL.
CONDENAGAO  CRIMINAL.  ELEMENTOS  INFORMATIVOS

COLHIDOS NA INVESTIGACAO CRIMINAL. POSSIBILIDADE DE
VALORACAO NA SENTENCA.

1. O art. 155 do Cddigo de Processo Penal ndo impede que o juiz, para a
formacéo de sua livre convicgdo, considere elementos informativos colhidos
na fase de investigacdo criminal, vedada a condenacdo fundamentada
exclusivamente em tais provas.

2. Na espécie, o édito condenatdrio lastreado em declaragdes colhidas de
testemunhas na fase inquisitorial, bem como em depoimentos prestados em
juizo, sob o crivo do contraditério e da ampla defesa, ndo resulta em
ilegalidade.

3. Recurso ordinario em habeas corpus a que se nega provimento.
A principio, ndo haveria maiores destaques na presente decisdo, porém a

leitura de seu relatdrio torna a mesma bastante polémica do ponto de vista dos direitos
ao contraditorio e a ampla defesa. Isso porque, durante a persecucdo penal, a vitima
realizou apenas o reconhecimento extrajudicial dos denunciados, acusados de Ihe terem
roubado varios pertences, mediante emprego de arma de fogo. No inquérito policial, foi
colhido seu depoimento e o dos policiais envolvidos no flagrante delito, haja vista que,
apos o roubo, a mesma indicou o local para onde os infratores ter-se-iam encaminhado e
|4 foram detidos (ou seja, nem mesmo houve o flagrante proprio).

Na fase judicial, no entanto, a vitima ndo depds, nem foram apresentadas
testemunhas diretas do crime, mas apenas o delegado responsavel pela formalizacdo do

flagrante® e os demais policiais participantes do ato, os quais, em seus depoimentos,

62 Transcreve-se 0 trecho do depoimento do delegado policial para fins de demonstrar o que foi
empregado como prova pelo douto tribunal para manter a decisdo condenatdria: “’... o depoente presidiu
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apenas ratificaram ter a vitima realizado o reconhecimento dos denunciados em sede
policial. Significa dizer, judicialmente ndo foi produzida prova do crime em si, da acdo
criminosa, mas tdo somente indicios de que a vitima teria reconhecido aqueles e,
destarte, eles poderiam ser os reais autores do roubo. A sentenca condenatoria foi
mantida com base em tais elementos “probatdrios”.

Na concluséo de seu voto, a Ministra-relatora assim manifestou-se:

Da leitura dos excertos transcritos, dessume-se que a Corte Estadual
condenou o Recorrente com base em todo acervo probatério constante dos
autos, e ndo exclusivamente nos indicios colhidos na fase inquisitorial, razao
pela qual ndo contrariado o art. 155 do CPP, verbis: “O juiz formard sua
conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditorio
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”.

Percebe-se, nos julgados até o momento apresentados, que as decisdes
proferidas legitimando o uso do inquérito policial tém sempre como fundamento
principal o “livre convencimento motivado” que rege o sistema de valoracdo de provas
brasileiro. A doutrina aponta o artigo 93, IX da CF/88% como fundamento da opcdo
constitucional pelo sistema do livre convencimento motivado no processo, seja penal ou

civil. Oliveira, acerca do tema, afirma:

Por tal sistema, o juiz é livre na formagao de seu convencimento, ndo estando
comprometido por qualquer critério de valoracdo prévia da prova, podendo
optar livremente por aquela que lhe parecer mais convincente. [..] A
liberdade quanto ao convencimento ndo dispensa, porém, a sua
fundamentac&o, ou a sua explicitagdo. E dizer: embora livre para formar o
seu convencimento, o juiz deverd declinar as razdes que o levaram a optar
por tal ou qual prova, fazendo-o com base em argumentacéo racional, para
que as partes, eventualmente insatisfeitas, possam confrontar a decisdo nas
mesmas bases argumentativas. (OLIVEIRA, 2009, p. 299).

O permissivo legal contido no art. 155 do codigo de processo penal, aliado a
tal “principio” do livre convencimento motivado, sdo a justificativa apresentada para a

utilizacdo das pecas informativas do inquérito como fundamento para sentencas penais

e relatou o inquérito policial; que confirma na integra o relatério de f. 28/29, lido neste ato; que se
lembra que os denunciados foram indiciados por terem sido reconhecidos pela vitima; que segundo
consta, os denunciados foram apreendidos em um bar com a quantia de R$ 13,00; que ndo conhecia
nenhum dos denunciados’ (Delegado de Policia José Benedito - f. 279).”. A segunda “prova judicial” foi
0 depoimento de um dos policiais que atenderam a vitima: “‘..a vitima compareceu na Depol,
informando que tinha sido assaltada por trés individuos; que nédo se lembra quais os pertences que foram
subtraidos da vitima; que ndo acompanhou o reconhecimento descrito no auto de f 17; que em
rastreamento a vitima reconheceu os denuciados como sendo os autores do crime.’ (Policial Civil
Sebastido Madeira - /- 280).”.

83 Art. 93 — “IX todos os julgamentos dos érgéos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisGes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as
proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagado do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagdo”
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condenatorias. Nem mesmo se pode objetar ser o dispositivo contido no art. 155 do
cddigo de processo penal resquicio do periodo autoritario da Era Vargas, haja vista que
o mesmo foi reformado no ano de 20085, sendo mantida a possibilidade de utilizacéo
dos elementos contidos no inquérito policial para fins de formacdo do convencimento
judicial.

A questdo é: em tais casos, as sentencas condenatdrias ndo teriam ofendido
o0 contraditorio e a ampla defesa, uma vez que as principais provas que subsidiaram a
condenacdo foram aquelas colhidas em sede de investigacdo preliminar?! A
consagragdo do “principio” do livre convencimento motivado do juiz basta a legitima-
las, mesmo diante do conjunto de principios consagrados constitucionalmente, 0s quais
deveriam, por légica, conformar o processo penal e sua regulamentacdo no ambito
infraconstitucional? Nao haveria outro conjunto de principios que melhor justificariam a
decisdo no caso concreto, fornecendo um melhor sentido ao disposto no art. 155 do

cbdigo de processo penal?

3.2 A QUESTAO DA INICIATIVA PROBATORIA DO JUIZ E A GESTAO DA
PROVA.

Assim como o uso do inquérito policial, também a atribuicdo de iniciativa
probatéria aos magistrados, ao permitir que 0s mesmos substituam as partes na
producdo de provas para formar seu convencimento, tem deformado o sistema
acusatério imposto pela Constituicdo Federal. Em que pese a polémica acerca do tema,
0 que se percebe é que a jurisprudéncia nacional mantém-se alheia a discusséo,
validando indiscriminadamente as provas produzidas de oficio pelos julgadores. Tal
compreensdo nao parece ser a mais adequada dentro de um Estado Democratico de
Direito e restando as decisdes judiciais alheias ao debate tedrico acerca de sua
legitimidade, é interessante trazé-las ao campo tedrico, para questionar seus
fundamentos e, talvez assim, favorecer uma interpretacdo mais constitucional do

sistema de valoracédo de provas brasileiro.

64 0 art. 155 do codigo de processo penal foi recentemente alterado por meio da lei 11.690/08. Parte da
doutrina satisfez-se com a reforma, na medida em que o novo texto do dispositivo indica claramente a
impossibilidade de uma sentenca penal condenatoria ter por base unicamente elementos contidos no
inquérito policial (RANGEL, 2011, p. 80), porém isso parece ndo ser suficiente para compatibilizar o
processo penal com os ditames constitucionais, mantendo aquele diploma legal resquicios do sistema
inquisitério, mesmo apos o processo de democratizacao pelo qual o pais passou.
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3.2.1 TRATAMENTO LEGAL E DOUTRINARIO ACERCA DO TEMA

Como parece ter restado claro ao longo do primeiro capitulo, a questdo da
gestdo de provas é de suma importancia para a configuracdo do sistema processual
penal. A depender de quem detém tal poder, tem-se a configuragdo de um sistema
inquisitorio ou acusatorio, nos termos da doutrina de autores j& mencionados como
Coutinho, Lopes Jr e Cordero, pois a gestdo de provas definiria o principio unificador
do sistema. Valido ressaltar aqui que ndo se estd menosprezando o papel da separagdo
de fungdes processuais, mas tdo somente reconhecendo que a simples separagdo formal
de tais funcfes ndo basta a determinacdo da natureza do sistema.

A Constituicdo brasileira também ndo foi expressa quanto ao tema, mas
apenas guanto aos sujeitos da relacdo processual, indicando como titular da acdo penal o
Ministério Publico e o querelado (em caso de acdo privada), e 0 juiz como 6rgdo
responsavel pelo julgamento do processo, sem atribuir-lhe outra funcdo que ndo o
exercicio da jurisdicdo e a protecdo do exercicio dos direitos e garantias fundamentais.
Por tal razdo, Badaré (2003, p. 112), por exemplo, entende que a triparticdo de funcdes
decorreria de opg¢do politico-ideolégica do constituinte, enquanto a gestdo de provas
ficaria a cargo do legislador, no &mbito da técnica processual, como ja exposto. Posicao
com a qual ndo se pode concordar.

O constituinte ndo precisaria ter sido expresso quanto a atribuicdo da gestao
de provas as partes para que esta se tornasse sua op¢do. O fato de nédo ter abordado o
tema expressamente ndo o converte em questdo de mera técnica processual a mercé de
deliberacdo infraconstitucional, pois ele é o ponto fulcral para a determinacéo do tipo de
sistema acolhido no Estado Democréatico de Direito brasileiro e, diante do conjunto
principiologico vislumbrado na Constituigdo, a conclusdo pela sua acusatoriedade é
inquestionavel, por tudo ja exposto no primeiro capitulo deste trabalho.

O tipo de sistema processual penal consiste em opgéo politico-ideoldgica do
Estado e, no Brasil, optou-se pelo sistema acusatorio, dai decorrendo a necessidade,
(implicita, porém légica) de que a gestdo das provas esteja nas maos das partes, com
todos os direitos e garantias fundamentais constitucionalmente assegurados como
“trunfos” em face do poder punitivo estatal.

Separar formalmente as fung¢Ges processuais e manter a gestao de provas nas
méos do magistrado ndo condiz com o sistema acusatorio, pelas suas proprias

caracteristicas. Dai ndo decorre a conclusdo de que o sistema brasileiro seja inquisitorio,
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mas sim a necessidade de conformacdo da legislacdo infraconstitucional a opcao
constitucional, reconduzindo a inciativa probatoria as partes. Ao menos esta parece ser a
postura mais condizente com o que diz o texto da Lei Maior. Infelizmente, a realidade
brasileira é bem mais complexa e contraditoria.

A atribuicdo de poder instrutério ao magistrado ja estava consagrada desde
o texto original do cddigo de 1941%, este elaborado sob influéncia do autoritarismo
italiano. Recentemente, por meio da lei 11.690/08, o diploma foi alterado, com vistas a
melhor adequa-lo a realidade democratica do pais, tendo referida lei feito inimeras
modificagdes no campo das provas dentro do processo penal, todavia mantendo tal
atribuicdo e alargando-a, em verdade, o que surpreendeu grande parte da doutrina
defensora do carater acusatorio do sistema brasileiro®®. O texto atual do dispositivo

assim determina:

Art. 156. A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da
medida;

Il — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenca,
a realizacéo de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.

N&o bastasse a incompatibilidade entre a atribuicdo da gestdo das provas ao
magistrado e a ideia de contraditério e paridade de armas inerente a um sistema
acusatorio, o maior absurdo que se visualiza em referido dispositivo € a possibilidade de
atuacdo ex oficio de um juiz cuja jurisdicdo nem mesmo chegou a ser provocada por
meio da acdo penal®’. Significa dizer, sendo ja passivel de critica a possibilidade de

producdo de provas de oficio pelo julgador, qudo mais criticavel sera tal atuacdo ainda

65 Art. 156. A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer; mas o juiz podera, no curso da instrucdo ou

antes de proferir sentenga, determinar, de oficio, diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.

% Nas palavras de Oliveira, “Do mesmo modo, ndo se pode deixar de criticar e, mais que isso, de rejeitar
validade a novidade trazida com a lei 11.690/08, que, alterando o disposto no art. 156 do Cdédigo de
Processo Penal, permite ao juiz, de oficio, ordenar, mesmo antes de iniciada a acéo penal, a producdo de
provas consideradas urgentes e relevantes.” (OLIVEIRA, 2009, p. 6)

67 para Ambos e Lima, o art. 156 do CPP somente se mostra incompativel com o sistema processual
brasileiro na medida em que permite que o juiz produza provas de oficio ainda na fase preliminar, estando
legitimada sua participagdo ativa na fase processual. Nesse sentido, afirmam: “Nesse ponto, assim,
entendemos que a Lei 11.690/08 acabou por arranhar o principio acusatério, pelo menos no modelo
brasileiro [...] ja que, se o juiz pode, como defendemos, de oficio e de forma supletiva, buscar a prova no

processo, antes de iniciada a ag¢do, por outro lado, na fase inquisitorial, ndo pode assim agir.” (2009, p.
70).
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na fase preliminar da persecucdo, em que o 0rgao acusador ainda nem mesmo formou
sua opinio delicti positiva, concluindo pela existéncia de provas da materialidade do
delito e os indicios de sua autoria? De todo modo, foi essa posicdo adotada pelo
legislador brasileiro®.

O dissenso doutrinario acerca do tema € enorme. No entanto, aproxima-se
aqui da doutrina de autores como Geraldo Prado, quando afirmam que, dentro de um
Estado Democréatico de Direito, ndo ha como legitimar a concessdo de poderes
instrutérios aos juizes (PRADO, 2006, 137)%. Santiago Neto nega também a
constitucionalidade da atribuicdo de iniciativa probatoria aos magistrados, asseverando
que o Estado Democratico de Direito “ndo comporta o0 juiz ator, protagonista, este
modelo de juiz volta-se ao inquisidor, prima por colocar a hip6tese em preponderancia
sobre os fatos. O juiz deve deixar as partes a atuacao ativa, apenas interferindo para
fins de assegurar a isonomia entre os sujeitos.” (SANTIAGO NETO, 2012, p. 174).

Tratando dessa iniciativa probatoria dos juizes, Lopes Jr. (2005, p. 175)
afirma que artigos como o 156 do CPP “externam a adog¢do do principio inquisitorio,
pois representam uma quebra de igualdade, do contraditério, da prépria estrutura
dialética do processo. Como decorréncia, fulminam a principal garantia de jurisdicao,
que é a imparcialidade do julgador.” Para o autor, dispositivos como este devem ser
rechacados, pois nédo resistem “a necessaria filtragem constitucional ”(Op. Cit., p. 177).

Por fim, tem-se a doutrina de Cordero, para quem a concessdo de poderes
instrutdrios ao julgador auxilia na formacdo de “quadros paranoicos”, favorecendo a
primazia da hipdtese sobre os fatos (CORDERO, 2000, p. 19) e, assim, dando margem a
atuacdo parcial do magistrado, que buscara obter provas sempre no sentido de confirmar
as hipoteses que ja possui. Ndo hd como imaginar que, dotado de tamanho poder, 0

magistrado, enquanto ser humano, possa manter-se sequer imparcial.

68 Valido frisar que o legislador brasileiro ainda n&o reviu tal postura, haja vista que ainda no projeto de
lei n° 156/09 (que tramita atualmente perante o Senado Federal e consiste no projeto do novo codigo de
processo penal brasileiro), atribui poder instrutério ao magistrado por meio de seu art. 165, que dispde:
“As provas serdo propostas pelas partes/Pardgrafo unico. Sera facultado ao juiz, antes de proferir a
sentencga, determinar diligéncias para esclarecer duvida sobre a prova produzida por qualquer das
partes.”. Embora venha consagrando expressamente o sistema acusatorio, em seu art. 4° - “O processo
penal tera estrutura acusatoria, nos limites definidos neste Cédigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de
investigacdo e a substituicdo da atuagdo probardria do drgdo de acusagdo” — mantém a gestdo das
provas nas maos do juiz, abrindo mais uma porta a inquisitoriedade.

® Todavia, discorda-se do autor quando este afirma que a atribuicdo de podes instrutérios aos juizes
poder-se-ia justificar quando em favor da defesa, como forma de assegurar a liberdade do réu, rompendo
com o desequilibrio processual mantido junto ao Ministério Publico. Porém, a presente questdo sera
melhor tratada mais adiante, no Ultimo item deste capitulo.
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Em que pese tal entendimento e a aparente incompatibilidade da atribuicéo
da gestdo de provas aos juizes em face do sistema acusatdrio (hoje constitucionalmente
vigente no pais), a tendéncia legislativa é a manutencdo de tal poder aos julgadores.
Percebe-se que a doutrina mais critica acerca da iniciativa probatoria judicial tem sido
ignorada pelo legislador ordinario. Lembrando a teoria de Dworkin, tem-se a violacao
do principio legislativo, uma vez que a norma produzida parece ndo ter sido orientada
pela moralidade politica expressa por meio da Lei Maior do pais, restando somente
apelar a prudéncia judicial para corrigir tal falha legislativa. Portanto, de suma
importancia a analise dos critérios hermenéuticos adotados no Direito brasileiro no trato

do tema, 0 que passa a ser feito a seguir.

3.2.2 CRITERIOS HERMENEUTICOS EMPREGADOS PELA JURISPRUDENCIA
ACERCA DO TEMA.

Aqui, repita-se o que foi dito no item 1 deste capitulo, acerca dos limites da
presente analise, haja vista que a pesquisa do entendimento mantido junto os tribunais
superiores, quais sejam, Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, é
mais eficiente e Gtil a reflexdo aqui pretendida, acerca do sistema processual penal
brasileiro e por isso somente suas decisdes serdo objeto de estudo.

A primeira decisdo analisada foi proferida pela sexta turma do Superior
Tribunal de Justica, em sede de habeas corpus n° 143.889/SP e julgado em 18.05.2010
(tendo por relator o Ministro Nilson Naves), no qual o impetrante pugnava pela
nulidade de sentenca penal condenatéria prolatada ap6s a oitiva de testemunha ndo
arrolada pelas partes, ou seja, determinada de oficio pelo magistrado. Referida deciséo
contém a seguinte ementa:

Processo penal (natureza). Provas (producdo). Iniciativa (juiz/Ministério
Publico). Magistrado (imparcialidade).

1. E acusatorio, ou condenatorio, o principio informador do nosso processo
penal, dai, entdo, ser vedado ao juiz o poder de investigacdo. Cabe a acusacéo
a prova da culpabilidade do réu.

2. Incumbe ao juiz, é verdade, dirigir o processo, competindo-lhe assegurar
as partes igualdade de tratamento, ndo Ihe sendo licito, também é verdade,
substituir a acusacdo. Permitido lhe &, isto sim, auxiliar a defesa, tal o eterno
principio da presuncédo de inocéncia: "ninguém sera considerado culpado...”

3. Pode 0 juiz ouvir outras testemunhas (C6d. de Pr. Penal, art. 209), porém
ndo o pode fazendo as vezes da acusacdo, substituindo-a, em caso, como
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este, em que ndo havia testemunhas a serem inquiridas, porque ndo havia
testemunhas arroladas pelo Ministério Publico (tampouco pela defesa).

4. Séo diferentes iniciativa probatéria e iniciativa acusatéria, aquela é licita,
claro é, ao juiz em atitude complementar — por exemplo, tratando-se de
diligéncias cuja necessidade se origine de circunstancias ou fatos apurados na
instrucdo (atual art. 402).

5. Ja a iniciativa acusatdria — o desempenho das fungdes que competem a
outrem — bate de frente com principios outros, entre os quais o da
imparcialidade do julgador, e 0 da presuncdo de inocéncia do réu, e o do
contraditorio, e o0 da isonomia.

6. Ordem concedida a fim de se anular o processo desde quando se
determinou a inquiri¢do.

Embora a ementa ndo mencione, a decisao supratranscrita trata também do
art. 156 do codigo de processo penal, pois este é a porta principal a iniciativa instrutdria
do juiz no processo brasileiro. Em referido processo, o julgador determinou a oitiva de
testemunha, sem que qualquer das partes o tivesse feito, isso ja finda a instrucdo, em
sede de diligéncias. Para o Ministro-relator do feito, ter-se-ia de fazer uma importante
distingdo no caso analisado, a suposta distingdo existente entre “iniciativa acusatoria” e
“Iniciativa instrutoria”, sendo a primeira totalmente inadmissivel no processo penal
acusatorio, como o brasileiro e a qual teria se configurado no caso concreto. Assim, a
ordem foi concedida e o processo anulado a partir da inquirigdo da testemunha.

A iniciativa instrutdria consistiria numa atividade de apoio do magistrado
em relacdo as partes, ndo no sentido de substituir qualquer uma delas ou de atuar
supletivamente, mas sim de dirimir duvidas surgidas em decorréncia da instrucdo penal
e que tornassem as diligéncias por ele determinadas imprescindiveis, nos termos do que
apregoa o diploma processual (iniciativa esta que, segundo ele, seria inerente aos
objetivos do processo). Porém, no caso concreto, entendeu o julgador que, diante da
auséncia de qualquer testemunha arrolada pelas partes, ndo haveria como se sustentar a
existéncia de duvida decorrente da propria instrucdo processual, a qual justificasse a
atuacdo de oficio do magistrado, configurando, portanto, iniciativa acusatoria, pois
estaria ele a favorecer e substituir o 6rgdo ministerial no exercicio de seu mister, o que
deve ser inibido pelo sistema acusatério vigente no Estado brasileiro.

Em seu voto-vista, a Ministra Maria Thereza de Assis Moura baseou-se
ainda na ideia de verdade real para sustentar a necessidade de uma certa margem de
iniciativa instrutdria dos julgadores, porém opondo-se a iniciativa acusatoria tomada

pelo juiz in casu, assim se manifestando:
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Trazendo, pois, 0 termo para a atividade jurisdicional, no que condiz com a
producdo de provas no processo penal condenatério, como é o0 caso em
andlise, pode-se concluir que a atividade do juiz, entdo, é de auxilio as partes
na busca da verdade real e ndo de lideranca, no sentido de, por conta prépria,
na total inércia dos litigantes, tomar para si a pretensdo probatoria e
determinar o que Ihe pareca necessario e condizente com 0 caso concreto,
consoante, de fato, aconteceu na espécie.

O Ministro-relator também nao rechagou referido “principio” da verdade
real, muito pelo contrario, utilizou-o como fundamento para a legitimacdo do poder

instrutério dos magistrados, ainda que de modo restrito, afirmando:

E instigante — do mesmo modo, de bom sabor intelectual — a questfio
suscitada nestes autos. Que de direito? Sera que tudo parece girar em torno da
busca da verdade real, ou serd que o que o magistrado fez foi fazer as vezes
da acusacdo? Embora se reconheca a iniciativa probatoria do juiz, talvez
ainda mais com a edi¢do da Lei n° 11.690, essa atividade probatoria, a meu
ver, somente deve desenvolver-se a partir da existéncia "de ddvida razoavel
sobre ponto relevante do processo"”, ndo sendo aceitavel, porém, a adogdo de
posicao supletiva a do drgdo de acusagdo. Salta a vista que néo € licito ao juiz
substituir a acusagéo.

Pergunta-se, portanto, diante do posicionamento adotado pelo Superior
Tribunal de Justica, o poder instrutério do juiz é, de fato, inerente ao processo penal?
Em sendo, o fundamento seria realmente a busca pela verdade real? O conjunto
principioldgico consagrado pela Constituicdo Federal teria reconhecido tal busca como
legitima ou trata-se ainda de construcdo doutrinaria incompativel com a atual ordem
democratica brasileira? A teoria politica expressa por tais principios seria compativel
com tal entendimento? De todo modo, pode-se afirmar que verdade real e
imprescindibilidade da iniciativa instrutéria dos juizes fazem parte dos critérios
adotados pela jurisprudéncia daquela corte no trato da gestdo de provas no sistema
brasileiro.

Por outro lado, no julgamento do habeas corpus n° 242.412/DF, julgado em
11.02.2014, a quinta turma do Superior Tribunal de Justica, seguindo o voto do
Ministro-relator Jorge Mussi, assentou o entendimento de que a producdo de provas de
oficio pelo magistrado em fase de diligéncias e pautada no art. 156 do cddigo de
processo penal ndo viola o principio acusatorio. Mais uma vez, o fundamento
principiologico utilizado para embasar tal posicdo foi o “principio” do livre
convencimento motivado. A decisdo contém a seguinte ementa:

[.] USO DE DOCUMENTO FALSO. DETERMINAGCAO DE
REALIZACAO DE PERICIA GRAFOTECNICA DE OFICIO PELO JUIZ.

ALEGADA VIOLACAO AO PRINCIPIO ACUSATORIO.
POSSIBILIDADE DE O MAGISTRADO DETERMINAR A PRODUCAO
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DE PROVAS NECESSARIAS A FQRMA(}AO DO SEU LIVRE
CONVENCIMENTO. ILEGALIDADE NAO CARACTERIZADA.

1. Embora o juiz seja um 6&rgdo do Estado que deve atuar com
imparcialidade, acima dos interesses das partes, o certo é que o préprio
ordenamento juridico vigente permite que, na busca da verdade real, ordene a
producdo de provas necessaria para a formacdo do seu livre convencimento,
sem que tal procedimento implique qualquer ilegalidade.

2. Nesse sentido é o inciso 11 do artigo 156 do Codigo de Processo Penal, que
faculta ao magistrado, de oficio, "determinar, no curso da instrucéo, ou antes
de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir divida sobre
ponto relevante. "

3. Assim, a determinacdo de realizacdo de prova pericial de oficio pelo
togado singular, ao contrario do que sustentado na inicial do writ, ndo
caracterizou ofensa ao principio acusatorio, pois conquanto a mencionada
prova tenha sido utilizada para corroborar a tese da acusagéo, foi considerada
indispensavel pelo Juizo para analisar o mérito da causa, estando a atuagdo
jurisdicional, no caso em apre¢o, em consonancia com as regras
constitucionais e processuais penais pertinentes.

4. Habeas corpus ndo conhecido.

Enquanto no julgado anterior o 6rgdo jurisdicional buscou impor limitagdes

a iniciativa instrutdria por parte dos julgadores, aqui, quatro anos apds aquela decisao,

percebe-se um reconhecimento acritico do poder probatério através do art. 156 do

diploma processual, legitimando a produgédo ex oficio de provas tanto “pro-acusagdo”

quanto “pré-defesa”, sob o discurso de que o permissivo legal impede que a atuagdo do
magistrado afronte o principio acusatério. Nesse sentido, manifestou-se o relator:

Tem-se, assim, que a determinacdo de realizacdo de exame grafotécnico de

oficio pelo togado singular, ao contrario do que sustentado na inicial do writ,

ndo caracterizou ofensa ao sistema acusatorio, pois, conquanto a mencionada

prova tenha sido utilizada para corroborar a tese da acusagéo, foi considerada

indispensavel pelo Juizo para analisar o mérito da causa, estando a atuagdo

jurisdicional, no caso em apre¢o, em consonancia com as regras
constitucionais e processuais penais pertinentes.

Talvez a atuacdo judicial esteja sim de acordo com as regras legais, mas
estara ela de acordo com as regras constitucionais? O principio acusatorio a que a
ementa se dirige ndo é oriundo da lei, mas sim da Constituicdo e de sua base garantista,
portanto simples artigo do cddigo ndo basta de escudo a normas a ele contrarias. O
julgador deveria ter buscado também na Lei Maior o fundamento para seu
posicionamento.

Talvez se pudesse vislumbrar como fundamento constitucional o “principio”
do livre convencimento motivado, mas ele, usado de tal forma, ndo resiste a anélise

mais aprofundada do conjunto de principios que norteiam o processo penal brasileiro, 0s
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quais apontam para o sistema acusatorio e a primazia da tutela dos direitos e garantias
fundamentais do réu. Embora a ideia do livre convencimento motivado possa tornar a
decisdo adequada, ela ndo se mostra plenamente justificada pela teoria politica
consagrada no Estado brasileiro.

Importante evidenciar a oscilagdo jurisprudencial no trato da matéria. No
ano de 2010, a lei 11.690/08 (com as altera¢cBes no campo das provas no cédigo de
processo penal) havia entrado em vigor recentemente e, de certo modo, ampliado o
poder instrutorio dos julgadores. Todavia, naquele momento o Superior Tribunal de
Justica mostrara uma posicao mais restritiva de tal poder. Atualmente, passados mais de
quatro anos, o0 mesmo tribunal, através de turma distinta, apresenta-se menos critico
com a limitacdo aquele poder. Esta ndo parece ser a postura mais acertada diante do
contexto normativo brasileiro.

Em nova decisdo analisada da quinta turma do Superior Tribunal de Justica,
proferida em sede de recurso ordindrio em habeas corpus, n°® 53.470 /PA (tendo por
relator também o Ministro Jorge Mussi), cujo julgamento deu-se em 2 de dezembro de
2014, o 6rgdo judicial esposou entendimento segundo o qual a auséncia do parquet ao
ato de oitiva de testemunhas, tendo o juiz singular feito as perguntas diretamente as
mesmas, com suposto fundamento no atual art. 2127° do codigo de processo penal, nio
viola o sistema acusatorio, apoiando-se na busca da verdade real e no livre
convencimento motivado do julgador, utilizando, inclusive, o proprio art. 156, inciso I,
do mesmo diploma em seu apoio. Segue a ementa do julgado:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
DROGAS. INQUIRICAO DE TESTEMUNHA EM AUDIENCIA NA
QUAL O MINISTERIO PUBLICO NAO ESTEVE PRESENTE. PREJUIZO

NAO DEMONSTRADO. MACULA NAO CARACTERIZADA.
DESPROVIMENTO DO RECLAMO.

1. Esta Corte Superior de Justica ja pacificou o entendimento de que a
simples auséncia do érgdo acusatorio na audiéncia de oitiva de testemunhas
ndo enseja a nulidade do ato, impondo-se a defesa a comprovacgdo do efetivo
prejuizo suportado pelo réu. Precedentes.

2. Conquanto o Ministério Publico ndo estivesse presente na ocasido em que
ouvidas as testemunhas comuns da acusacdo e da defesa, o certo é que o
préprio artigo 212 do Cédigo de Processo Penal permite que o juiz participe
das inquiricBes, sendo-lhe facultada, outrossim, na busca da verdade real, a

0 Art. 212, “ds perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente & testemunha, ndo admitindo o
juiz aquelas que puderem induzir a resposta, ndo tiverem relagdo com a causa ou importarem na
repeticdo de outra ja respondida”/ Paragrafo Unico. “Sobre os pontos ndo esclarecidos, o juiz podera
complementar a inquiri¢do.”
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producdo de provas necessarias a formacdo do seu livre convencimento, nos
termos do artigo 156, inciso Il, do mencionado diploma legal, o que revela a
inexisténcia do prejuizo suportado pelos acusados, sendo certo que o togado
de origem ndo atuou como acusador, mas dentro dos limites que lhe séo
conferidos pelo ordenamento juridico vigente.

3. Recurso desprovido.

Em seu voto, o Ministro-relator chega a afirmar:

No caso dos autos, conquanto o Ministério Publico ndo estivesse
presente na ocasido em que ouvidas as testemunhas comuns da
acusacao e da defesa, o certo é que o prdéprio artigo 212 do Cédigo
de Processo Penal permite que o juiz participe das inquiricdes,
sendo-lhe facultada, outrossim, na busca da verdade real, a producgéo
de provas necessérias a formacdo do seu livre convencimento, nos
termos do artigo 156, inciso Il, do mencionado diploma legal, o que
revela a inexisténcia do prejuizo suportado pelos acusados, sendo
certo que o togado de origem ndo atuou como acusador, mas dentro
dos limites que lhe s&o conferidos pelo ordenamento juridico vigente.

Interessante notar que, primeiramente, admitiu-se a atuacdo probatoria de
oficio do magistrado, desde que ndo configurasse “iniciativa acusatoria” e tdo somente
instrutéria, no sentido de solver duvidas emergentes da instrugdo processual
implementada pelas partes. Num outro momento, ja se admitiu tanto a atuacéo a favor
da acusacdo quanto da defesa, desde que em busca da verdade real e nos limites do
necessario ao livre convencimento motivado do juiz. Nesta Gltima ementa ja se admite
até mesmo instrugdo processual sem a presenca do 6rgao acusatorio, tendo o julgador
realizado as perguntas que entendeu pertinentes sem que se possa falar em
“complementagdo” da atuagdo ministerial. A substituigdo do 6rgdo acusador aqui fica
mais que evidente, a partir do momento em que este nem mesmo chegou a agir.

Como pode o Superior Tribunal de Justica manter entendimento
consolidado’ no sentido de que n&o ha nulidade processual em tal hipétese, bem como
ndo haveria violacdo ao sistema acusatorio? Aqui, vislumbram-se tdo somente duas
hipbteses as quais conduzem basicamente a mesma conclusao: de que a imparcialidade

judicial foi violada. Isso porque, ou o juiz elaborou perguntas no interesse da defesa e ai

1 Alguns julgados em mesmo sentido, ratificando a pacificacdo do entendimento junto ao Superior
Tribunal de Justica: HC 245.081/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA
TURMA, julgado em 12/08/2014, DJe 25/08/2014, HC 289.479/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI,
QUINTA TURMA, julgado em 20/05/2014, DJe 26/05/2014, HC 243.260/SP, Rel. Ministra LAURITA
VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 20/05/2014, DJe 27/05/2014, HC 217.948/PE, Rel. Ministra
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 04/02/2014, DJe 17/02/2014,
HC 79.712/MG, Rel. Ministra MARILZA MAYNARD (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO
TJ/ISE), SEXTA TURMA, julgado em 21/11/2013, DJe 10/12/2013, entre tantos outros.
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houve a quebra da isonomia, pois ndo foram formulados questionamentos favoraveis a
acusacéo, ou o juiz formulou perguntas no interesse da acusagdo, sem que esta o fizesse,
havendo clara substituicdo do julgador pelo acusador, em afronta ao principio acusatério
e toda a légica do sistema processual brasileiro.

Pois bem, tem-se demonstrado o entendimento mantido pelo Superior
Tribunal de Justica, com seu dever de tutela da legislacdo federal e de uniformizagéo
jurisprudencial, agora passa-se a analise do trato da matéria feito pelo Supremo Tribunal
Federal, guardido altimo da Constituicdo e um dos principais responsaveis pela
efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais consagrados pela ordem juridica
brasileira. E 0 panorama ndo muda muito, sendo a sistematica da Constituicdo Federal
pouco considerada em decisbes referentes ao poder instrutério dos juizes, sendo
vejamos.

Em decisdo proferida por sua primeira turma, o Supremo Tribunal Federal,
no julgamento de habeas corpus n® 121.689/DF, tendo por relator o Ministro Luiz Fux e
julgada em 15 de maio de 2014, trata expressamente da questdo aqui debatida. Diz sua

ementa:

EMENTA: PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO CONSTITUCIONAL.
COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PARA JULGAR
HABEAS CORPUS: CF, ART. 102, I, “D” E “I”. ROL TAXATIVO.
MATERIA DE DIREITO ESTRITO. INTERPRETACAO EXTENSIVA:
PARADOXO. ORGANICIDADE DO DIREITO. USO DE DOCUMENTO
FALSO (ART. 304 DO CP). EXAME GRAFOTECNICO. DILIGENCIA
REQUERIDA DE OFICIO PELO JUIZ ANTES DA PROLACAO DA
SENTENCA. POSSIBILIDADE. ART. 156, Il, DO CPP. HABEAS CORPUS
EXTINTO POR INADEQUACAO DA VIA ELEITA.

1. O juiz pode determinar, de oficio, no curso da instru¢do criminal ou antes
de proferir sentenca, a realizagdo de diligéncias para dirimir divida sobre
ponto relevante (art. 156, 11, do CPC).

2. As provas que 0 magistrado entender imprescindiveis a formagdo de sua
convicgdo podem ser ordenadas, de oficio, em qualquer estagio do processo,
desde que antes de proferida sentenca. Precedente: AR 1.538- AgR-AgR,
Relator o Ministro Mauricio Corréa, DJ de 08.02.02.

3. In casu, a paciente foi denunciada como incursa nas san¢des do artigo 304
do Cddigo Penal, por ter, em tese, apresentado documento puablico (histérico
escolar) e documento particular (diploma de qualificacdo técnica) falsos
perante o Conselho Regional de Enfermagem do Estado do Mato Grosso a
fim de exercer, ilegalmente, a profissio de auxiliar de enfermagem.
Concluida a instrugdo criminal, o juiz singular converteu o julgamento em
diligéncia a fim de determinar a realizacdo de exame grafotécnico para, apos,
sentenciar o feito.

92



4. A competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal para conhecer e
julgar habeas corpus estd definida, taxativamente, no artigo 102, inciso I,
alineas “d” e “i”, da Constituicdo Federal, sendo certo que o paciente ndo esta
arrolada em nenhuma das hip6teses sujeitas a jurisdicdo desta Corte.

5. Habeas corpus extinto por inadequacéo da via eleita.

Talvez nesse julgamento deva-se preocupar mais com 0 que ndo consta na
fundamentacdo, do que com o que ali foi consignado. Isso porque, num julgamento
perante o tribunal de cupula do Judiciario brasileiro, ultima instancia a responder pelo
ordenamento juridico, tem-se como base normativa para fundamentar a manutencéo da
decisdo condenatoria o proprio art. 156 do cddigo de processo penal, sem qualquer
mencgdo a um sé dispositivo constitucional, um so direito ou garantia fundamental’?,
mas, tdo somente, o que dispde a legislacdo inferior, num evidente culto ao positivismo
juridico, aqui téo criticado. Para exemplificar o que se tem dito, segue manifestagcdo do

Ministro- relator:

O artigo 156, inciso I, do Codigo de Processo Penal, confere ao magistrado a
faculdade de determinar, de oficio, no curso da instrugéo criminal ou antes de
proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto
relevante, verbis:

“Art. 156. A prova da alegagdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

(..)

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizagdo de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante.”

Ademais, o Plenério do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da AR
1.538-AgR-AgR, Relator o Ministro Mauricio Corréa, DJ de 08.02.02, fixou
entendimento no sentido de que o magistrado, “em qualquer estagio do
procedimento, de oficio, pode ordenar a realizagdo das provas que entender
imprescindiveis & formagéo de sua convicgdo’”. [...]

2 Os Unicos dispositivos constitucionais referidos na decisdo ndo dizem respeito a impugnacdo a atuagéo
probatdria de oficio dos magistrados, mas sim a questdes de cabimento processual do habeas corpus,
sendo, portanto, indiferente a reflexdo aqui proposta.

3 A decisdo referida possui a seguinte ementa: EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO
REGIMENTAL NA ACAO RESCISORIA. DESPACHO SANEADOR. REALIZACAO DE PROVAS POR
INICIATIVA DO JUIZ. ARTIGO 130 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. PRECLUSAO.
INEXISTENCIA. 1. A precluséo é instituto processual que importa em sangéo a parte, ndo alcancando o
magistrado que, em qualquer estagio do procedimento, de oficio, pode ordenar a realizagédo das provas
que entender imprescindiveis a formagéo de sua convicgdo. 2. Cddigo de Processo Civil, artigo 130.
Aplicacdo do principio do livre convencimento do juiz, a quem cabe a direcdo do processo,
determinando, inclusive, as diligéncias necessarias a solucdo da lide. Instrucdo probatéria. Preclusdo
pro judicato. Inexisténcia. Agravo. regimental ndo provido” - Sem grifos no original.
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Ora, ndo seria necessaria a manifestacdo do Supremo Tribunal Federal
para indicar o que dispde o art. 156 do cddigo de processo penal. Seu contetdo é
conhecido, sua literalidade est& evidente a quem quiser conhecé-la. A questdo nao é se a
lei brasileira permite ao juiz produzir provas de oficio, mas sim se o Direito brasileiro o
faz. Que o Supremo tivesse realizado uma analise sistematica dos direitos e garantias
fundamentais que conformam o processo penal e chegado & conclusdo de que nada
obsta a validade daquele artigo e mantido a decisdo, talvez ndo se questionasse tanto a
mesma, mas com a omissdo do orgao em fazer tal analise ndo se pode conformar, diante
do papel democratico que o tribunal exerce no Estado brasileiro.

A discussdo proposta pela defesa ndo era se o poder instrutério do juiz esta
ou ndo submetido as regras de preclusdo, mas sim se tal poder encontra guarita no
ordenamento juridico nacional. Se a preclusdo é a perda do direito de praticar o ato,
realmente ndo se pode falar em precluséo se entende-se que 0 magistrado nédo possui tal
direito, ao se vedar a gestdo das provas a ele. Porém, como se enfatizou no inicio deste
item e resta claro no momento, a jurisprudéncia insiste em manter-se alheia a discusséo,
aplicando acriticamente o art. 156 do cddigo de processo penal, quando seria dever seu
compatibiliza-lo com os ditames da Constituicdo Federal.

Basicamente, é este 0 panorama nacional acerca da iniciativa instrutoria e da
formagéo do convencimento judicial no sistema processual penal brasileiro, dentro de
uma andlise bastante restrita para o debate que o tema oferece. Porém, os elementos até
0 momento levantados ja permitem uma boa critica dos critérios hermenéuticos
utilizados pela jurisprudéncia brasileira e a demonstragdo de que forma a teoria do
direito como integridade de Dworkin pode favorecer uma melhor aplicacéo e efetivacédo

do Direito nacional.

3.3 CRITICAS AOS CRITERIOS HERMENEUTICOS EMPREGADOS PELA
JURISPRUDENCIA.

Conforme exposto no primeiro capitulo desta pesquisa, por todos os direitos
e garantias fundamentais consagrados no ambito da Constituicdo Federal, bem como
pela configuracdo dada por tal norma ao processo brasileiro, ndo hd como negar a
natureza acusatoria do atual sistema processual penal aqui vigente. Direitos como o

devido processo legal, o contraditorio, a ampla defesa, presuncao de inocéncia e direito
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a ndo auto-incriminacdo sdo incompativeis com um sistema de cunho inquisitorial, ndo
importa o quanto a legislagdo infraconstitucional siga tal rumo.

No entanto, a analise das decisGes apresentadas mostra uma racionalidade
distinta, que segue o viées autoritario do codigo de processo penal de 1941 e nédo a
primazia dos direitos fundamentais, inerentes ao Estado Democratico de Direito.
Questiona-se, portanto, se a leitura feita em tais julgados dos dispositivos contidos no
art. 155 e 156 do codigo de processo penal estd de acordo com a leitura constitucional
que se deve fazer de ambos.

Dworkin, em sua Teoria do Direito como Integridade, argumenta que
decisdes judiciais devem pautar-se por questdes de principios e que tais principios
devem apresentar justificacfes coerentes com as demais decisdes judiciais, num plano
horizontal e, num plano vertical, devem melhor justificar os planos legislativos e o
plano constitucional’®. Pois bem, ndo foi isso que se percebeu dos julgados
apresentados, pois ndo se pode dizer que a opcdo politico-ideoldgica do Estado pelo
sistema acusatorio tenha sido respeitada.

Poder-se-ia entender a ordem constitucional brasileira como uma cadeia de
justificacdo. Em sua base, encontram-se os direitos e garantias fundamentais, 0s quais
conformam um sistema processual penal acusatorio e este, por sua vez, é inerente a um
Estado Democréatico de Direito. Em determinada decisdo judicial, o julgador deve
encontrar a decisdo que mais favoreca os direitos fundamentais das partes. Caso varios
direitos fundamentais estejam em jogo, deve ele recorrer ao nivel de abstracdo superior,
buscando a decisdo que mais favoreca o sistema acusatério como um todo e, se ainda
assim houver uma pluralidade de decisdes cabiveis, buscar aquela que mais favoreca o
Estado Democrético de Direito e suas caracteristicas. E dessa forma que se deve buscar
a resposta certa ao caso concreto. Ndo porque uma divindade mostrou o caminho ou
porque se realizou um feito sobre-humano, mas tdo somente porque se buscou ao
méaximo compreender o Direito dentro de sua melhor perspectiva, a luz da moralidade
politica do Estado e dos objetivos por ela definidos.

Portanto, a primeira pergunta que o julgador deveria ter feito ao analisar 0s

casos expostos anteriormente seria “Qual a fun¢do do inquérito e do processo penal?”

™ O autor assim leciona: “Hércules [o juiz] deve organizar a justificagéo de principio em cada um desses
niveis, de tal modo que a justificacao seja consistente com os principios que fornecem a justificacao dos
niveis mais elevados. A ordenacdo horizontal requer apenas que os principios que devem justificar uma
decisdo em um nivel devem ser também consistentes com a justificacao oferecida para outras decises no
mesmo nivel.” (DWORKIN, 2011, p. 183).
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Pode-se ainda afirmar que tém como escopo principal o combate a impunidade? O
combate a criminalidade e a busca da verdade real? A existéncia de um processo todo
estruturado sobre um conjunto de direitos e garantias fundamentais constitucionalmente
assegurados ndo contradiria essa visao, indicando outro rumo, qual seja, ter o processo o
objetivo de resguardar o investigado e o0 réu contra arbitrariedades advindas do poder
punitivo estatal?

E exatamente essa a posicio de autores como Prado, para quem a
instrumentalidade do processo consiste no fato de ser ele “uma primeira garantia, em
razdo de que outras hdo de operar, especialmente a imparcialidade e independéncia do
juiz, o contraditorio e a ampla defesa e a iniciativa da parte para a acdo (ne procedat
judex ex officio), sacramentando-se, na medida do possivel, a igualdade das partes”
(PRADO, 2006, p. 45). Lopes Jr. também segue referido entendimento, sustentando:

E fundamental compreender que a instrumentalidade do processo ndo

significa que ele seja um instrumento a servico de uma Unica finalidade, qual
seja, a satisfagdo de uma pretensédo (acusatoria).

Ao lado dela, esta a fungdo constitucional do processo, como um instrumento
a servico da realizagdo do projeto democratico (e ndo instrumento de defesa
social, por evidente). Nesse viés, insere-se a finalidade constitucional-
garantidora da maxima eficicia dos direitos e garantias fundamentais, em
especial da liberdade individual. (LOPES JR, 2006, p. 10-11)

Streck, por sua vez, afirma mais especificamente ao sistema processual
brasileiro: “De minha parte, entendo que € possivel afirmar que o sistema acusatorio é
o modo pelo qual a aplicacdo igualitaria do direito penal penetra no direito
processual-penal. Pelo sistema acusatério, ganha terreno aquilo que Dworkin chama
de fairness. Mais do que isso, é a porta de entrada da democracia.” (STRECK, 2012b,
p. 219).

Pois bem, dentro da ideia de interpretacdo construtiva de Dworkin, os
institutos processuais penais e a prépria pratica juridica existente no Brasil devem ser
compreendidos a luz do escopo instrumental-garantista do processo, sempre no sentido
de favorecer direitos fundamentais do réu, em oposi¢do aquela ideologia autoritaria de
defesa social, mais condizente com sistemas inquisitoriais, seja como forma de otimizar
o0 sentido da norma, seja no sentido de refutar sua validade dentro da ordem democratica
brasileira.

Da analise proposta nos itens 1 e 2 deste capitulo, conclui-se que dois foram

os principais fundamentos invocados pela jurisprudéncia para sustentar seus
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entendimentos: o “principio” do livre convencimento motivado e a busca pela verdade
real™. Ocorre que, do atual panorama constitucional brasileiro, ndo se retira qualquer
fundamento para a busca pela verdade real e o livre convencimento motivado ndo se
sustenta da forma proposta nas decisdes, embora seja sim o sistema de valoragédo

probatoria indicado pelo constituinte.

3.3.1 O LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO E O USO DO INQUERITO
POLICIAL NA FASE JUDICIAL.

Embora seja mencionado tanto no trato da iniciativa instrutoria dos juizes,
quanto na utilizacdo do inquérito policial na fase judicial do processo, embasando assim
a aplicacdo dos artigos 155 e 156 do codigo de processo penal, é em relacdo a segunda
questdo que o “principio” ¢ aplicado com mais énfase, como se depreende das decisdes
analisadas. Referido sistema de valoragdo de provas encontra-se consagrado por meio
do art. 93, inciso IX da Constituicdo Federal, onde o constituinte passa a exigir do
julgador, em todas as decis@es, a devida fundamentacdo. Porém, infelizmente, tem ele
sido distorcido e sua aplicacdo utilizada no sentido contrario a légica do processo penal
brasileiro.

O “principio” do livre convencimento motivado vem sendo utilizado pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica como um
verdadeiro escudo as impugnacdes a seus julgados, bem como escudo protetor de suas
arbitrariedades no exercicio do poder jurisdicional brasileiro, viabilizando também o
exercicio arbitrario do poder punitivo estatal. Afirma-se isso quando se evidenciam
tantos direitos e garantias fundamentais violados por meio de decisdes autoritarias e
policialescas, como as mencionadas no item 1 deste capitulo.

Diferentemente do que se possa pensar acerca do permissivo do art. 156 do
codigo de processo penal, quando viabiliza o exercicio de poder instrutério pelo juiz,
ndo se pode defender a inconstitucionalidade do art. 155 daquele diploma legal, pura e
simplesmente por permitir o uso de elementos obtidos na fase preliminar da persecugéo

penal na formacao do provimento judicial. Isso porque, de fato, existem provas que ndo

5 O livre convencimento motivado aparece como principal fundamento nas decisdes proferidas no HC
141.874/SP da quinta turma do STJ, no recurso em HC 117.192/MG da primeira turma do STF, habeas
corpus n® 143.889/SP julgado pela sexta turma do STJ, no habeas corpus n® 242.412/DF julgado pela
quinta turma do STJ e também no recurso ordinario em habeas corpus julgado pela mesma turma. A
busca pela verdade real é mencionada em praticamente todas as decisdes, igualmente.
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podem ser obtidas com o decurso do tempo, tendo o legislador ordinario sido sensivel a
tal questdo. Impossibilitar que se utilize um exame pericial num crime de estupro, por
exemplo, realizado imediatamente apds o ato e, assim, apontando ainda os vestigios da
acao delituosa, seria inviabilizar qualquer propositura futura de acédo penal.

Portanto, ndo se chega ao radicalismo de defender a ndo utilizacdo de
quaisquer elementos informativos colhidos na fase de investigagéo policial, nos termos
do que propde o art. 155 do codigo de processo penal. N&o esta ai a incompatibilidade
do dispositivo com a ordem constitucional e, desse modo, com o sistema acusatério
eleito no &mbito penal. Ocorre, todavia, que a interpretacdo que se tem dado a norma
legal ndo se coaduna com o conjunto de principios que conforma o processo penal
brasileiro, devendo ela ser revista, a partir de uma analise hermenéutica, considerando
todas as perspectivas do Direito patrio.

Primeiramente, considere-se o texto do art. 155, caput do cddigo de
processo penal, que diz: “Art. 155. O juiz formaré sua convicc¢do pela livre apreciacao
da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua deciséo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as
provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”. Uma pluralidade de interpretagdes
poderia ser extraida dele, porém nem todas plenamente compativeis com os direitos e
garantias fundamentais consagrados na Lei Maior.

Poder-se-ia interpretar que o artigo permite a utilizacdo de elementos
colhidos mediante o inquérito policial, porém ndo de modo exclusivo, desde que estes
confirmem o que as provas colhidas na fase judicial, sob o crivo do contraditorio,
indiguem e que as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas podem ser
consideradas indiscriminadamente. Esse tem sido o sentido atribuido a ele pela
jurisprudéncia nacional, de forma quase unissona.

Ou, poder-se-ia interpretar que ‘“elementos informativos” colhidos na
investigacdo ndo podem embasar uma decis&o judicial, salvo se constituirem provas de
natureza cautelar, ndo repetiveis ou antecipadas (sendo estas trés as hipéteses exclusivas
de utilizacdo de elementos pré-processuais na formagao da decisdo) e que, em regra, a
convicgdo judicial serd formada por prova produzida sob o contraditorio judicial. A
jurisprudéncia nega completamente essa segunda forma de compreender o artigo, porém
quando se atenta a distingdo feita pelo legislador, no corpo do texto, entre “elementos
informativos” e “prova”, ela ndo se torna tdo absurda. Uma vez que se argumente a

necessidade de considerar a expressdo “exclusivamente” para afastar a interpretagdo
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aqui proposta, argumente-se também a necessidade de considerar a distincdo antes
referida, frequentemente esquecida pelos julgadores brasileiros na aplicagdo do art. 155
do codigo de processo penal.

De todo modo, pode-se afirmar que ambas as interpretacdes sdo
comportadas pela literalidade do artigo, mas nem todas sdo compativeis com o Direito
brasileiro, cujo sentido deve ser buscado tendo por norte a Constituicdo Federal e seus
principios. Ou seja, dentro da perspectiva do Direito como integridade, as duas
compreensdes adequam-se ao disposto na norma, mas apenas uma delas encontra
melhor justificativa perante a teoria politica que rege o Estado brasileiro.

A primeira forma de interpretar o dispositivo tem em seu amparo somente o
“principio” do livre convencimento motivado, aplicado de um modo totalmente
distorcido, além da forte cultura positivista existente no Brasil. Por outro lado, tal forma
de interpretacdo colide com alguns dos direitos mais fundamentais dentro da ordem
democrética brasileira, dentre os quais estdo o devido processo legal, o contraditério e a
ampla defesa, bem como a vedacédo ao uso das provas ilicitas.

A ideia de que elementos informativos podem auxiliar, desde que ndo
exclusivamente, a formacdo do convencimento judicial permite a inversdo da légica do
processo penal, como se percebe das decisGes selecionadas, pois, na préatica, busca-se a
producdo de qualquer indicio sob o crivo do contraditdrio, por mais insignificante que
seja, e 0 emprega como prova chave a ser “subsidiada” pelo inquérito policial.

Exemplo melhor ndo poderia ser dado do que a decisdo proferida no habeas
corpus n° 141.874/SP, em que a unica “prova” judicial produzida foi o depoimento do
proprietario do estabelecimento assaltado, o qual confirmou que, de fato, seu
funcionario compareceu a delegacia de policia para realizar o reconhecimento formal do
entdo investigado. Ndo estivera presente durante a pratica do roubo, nem no ato de
reconhecimento, apenas fora informado de que o empregado, possivelmente ausente do
trabalho, dirigiu-se a reparticao policial para prestar o depoimento.

O que prova o depoimento do proprietario? Prova a hora ou as
circunstancias do fato penal? Prova que o réu disparou a arma de fogo? Prova que foi
ele efetivamente o autor do delito? Nao, ndo prova qualquer um dos elementos, nem
atinentes a materialidade, nem atinentes a autoria da infracdo penal. Porém referido
depoimento funciona como verdadeira ‘“condicao de possibilidade” do uso dos

elementos informativos do inquérito policial que, a partir de entdo, passam a ser usados
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indiscriminadamente pelo julgador através do discurso oficial construido com base no
livre convencimento motivado.

Relembre-se a ideia dos “quadros paranoicos” de Cordero também aqui,
pois considerando-se o tratamento dado ao art. 155 do codigo de processo penal, tem-se
que a hipdtese de culpabilidade do réu é incutida no magistrado através das pecas
informativas e ele passa a buscar qualquer elemento que ratifique o que fora produzido
na fase inquisitorial, na qual doutrina e jurisprudéncia majoritarias insistem em negar
vigéncia aos direitos ao contraditdrio e a ampla defesa.

A jurisprudéncia, trilhando esse caminho, inverte a l6gica que se poderia
extrair da leitura do dispositivo, pois ao invés de usar os elementos informativos para
confirmar os fatos atestados pelas provas produzidas em contraditério, acaba utilizando
estas para confirmar o que ja fora “provado” pelos elementos informativos colhidos no
inquérito, como entendeu o julgador no recurso especial n° 1.367.765/SC, ao afirmar:
“ndo hé ilegalidade na consideracdo de provas produzidas na fase do inquérito desde
que ratificadas em juizo ou corroboradas por outras produzidas na fase judicial sob o

’

crivo do contraditorio’

como a primazia da hipotese sobre os fatos (CORDERO, 2000, p. 19).

. Mais uma vez evidenciando-se aquilo que Cordero denuncia

Outro equivoco em referido julgado consiste no erro do julgador em néo
fazer qualquer mencdo a distincdo legal, ja referida, entre provas e elementos
informativos. Do contrario, qual seria a justificativa para o uso de diferentes expressoes
no caput do art. 155 do cddigo de processo penal? Seguindo o raciocinio de que tudo
pode ser considerado como prova no processo penal, por que teria o legislador
distinguido as provas, dos elementos informativos e até mesmo dos indicios?’® N&o se
pode ignorar a priori distingbes terminolégicas quando as mesmas, associadas a
moralidade politica consagrada na Constituicdo, fornecam uma melhor interpretacéo de

dispositivos legais, mais condizentes com os objetivos democraticos da comunidade.

76 Por oportuno, é valido frisar que ha jurisprudéncia junto ao Supremo Tribunal Federal, primeira turma,
no sentido de legitimar a condenagdo do réu com base em prova indiciaria, mesmo quando o codigo de
processo penal expressamente exige a existéncia de provas que lhe imputem a responsabilidade pelo
delito, conforme dispde seu art. 386. E o que disse 0 6rgdo em decisdo proferida no autos do habeas
corpus n® 97.781/PR, cuja ementa afirma: “A forca instrutdria dos indicios é bastante para a elucidacao
de fatos, podendo, inclusive, por si propria, 0 que ndo é apenas o caso dos autos, conduzir a prolagao de
decreto de indole condenatéria, quando ndo contrariados por contraindicios ou por prova direta. [...]”
(julgado em 26 de novembro de 2013, tendo por Ministro-relator Marco Aurélio e por Ministro-redator
Luiz Fux). Se a interpretacdo mais plausivel fosse igualar indicios e provas, por que, entdo, teria o
legislador diferenciado os mesmos, por meio de artigos como o 126, 239, 312, 414, entre outros? Parece
ter sido mais um equivoco hermenéutico na aplicagdo do codigo de processo penal.
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Interpretado desta forma, o art. 155 do cddigo de processo penal acaba
funcionando como uma grande porta aberta a inquisitoriedade do sistema, mantendo o
diploma processual ainda preso a velha racionalidade francesa do inicio do século XIX,
com a pretensdo de um sistema misto, que nunca existira de modo autbnomo. Nem
todas as garantias processuais imaginaveis impedirdo a natureza inquisitéria do
processo penal enquanto os elementos informativos colhidos no inquérito policial
continuarem a ser utilizados indistintamente na formagao do convencimento judicial.

Infelizmente, o sistema do livre convencimento motivado, introduzido na
ordem constitucional pelo art. 93, inciso X1/, como um aprimoramento do sistema de
valoracdo de provas, em oposicdo aquele sistema legal existente em periodos
inquisitoriais do processo, tem sido distorcido e, ao invés de inibir arbitrariedades
judiciais, tem-nas favorecido através da discricionariedade dos julgadores. A ideia de
tutela dos direitos fundamentais deveria também nortear o julgador na compreensao de
tal preceito. A liberdade que Ihe é conferida ndo € plena, ndo implica arbitrariedade e
poder instrutério (a0 menos ndao deveria implicar), mas sim a auséncia de imposi¢do
legal quanto ao valor de cada elemento probatorio, evitando que confissdes obtidas
mediante tortura fossem sagradas “rainha das provas”.

Significa dizer, ainda que o julgador va formar sua decisdo sem taxagdo das
provas, ele sofre sim limitacOes nessa valoracdo, as quais advém de todos os planos
normativos, constitucional e infraconstitucional. Se a atual compreenséo jurisprudencial
acerca da plena discricionariedade do juiz nessa atividade fosse a melhor diante da
moralidade politica do Estado, entdo ndo haveria justificativa para a existéncia de
preceitos normativos limitando-a. O siléncio do constituinte e do legislador seria
bastante. Todavia, eles foram expressos ao impor-lhes limite e isso por um motivo
muito simples. Ndo se admite exercicio ilimitado do poder estatal em Estados
Democraticos de Direito. A expansdo daquele poder é marca de Estados autoritarios.

A consagracdo de tdo extenso rol de direitos e garantias fundamentais no
texto constitucional ndo leva a outra conclusdo, sendo a de que o principal escopo do
Estado brasileiro é a preservacdo da dignidade de seus cidaddos, suas liberdades, seu

pleno desenvolvimento. Assim, eles devem servir de norte em todos os segmentos da

" Streck ¢ critico até mesmo com tal afirmagio, pois sustenta o autor: “Quero contestar, portanto,
aqueles processualistas penais que afirmam o livre convencimento albergado no art. 93, IX da
Constituicdo. Ndo ha qualquer indicador nesse sentido. Ao contrario: se todas as decisdes devem ser
fundamentadas, isso ndo quer dizer que ‘basta ter uma fundamentagdo’. Ora, decisdo ndo é o mesmo que
escolha.[...]” (STRECK, 2012b, p. 219). No entanto, discorda-se desse posicionamento, conforme
exposto.
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esfera publica (e também privada), limitando as variadas formas de exercicio do poder
estatal, que deve vergar sempre diante dos direitos fundamentais, como verdadeiros
“trunfos”.

Destarte, também (e, por que ndo, principalmente) o exercicio do poder
jurisdicional deve ser guiado por eles, usando-os para obter o sentido do Direito e como
freio a interpretacdo realizada. Por isso, o livre convencimento motivado, longe de
legitimar arbitrariedades, como tem feito tanto a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, quanto a do Supremo Tribunal Federal, deve manter-se coerente com suas raizes
acusatorias, auxiliando o processo penal a afastar-se dos resquicios inquisitoriais. Como

bem considera Streck:

Se nele [o sistema acusatdrio] colocarmos o “livre convencimento do juiz” e
estiver ndo balizado pelo processo constitucionalizado, retornaremos a
inquisitorialismo. O que quero dizer, nesse ponto, € que o problema ndo esta
na obrigacdo de fundamentar e, sim, na possibilidade de o juiz ter o livre
convencimento; como veremos, 0 simples dever de fundamentar, ndo resolve
o problema do livre convencimento. (STRECK, 2012b, p. 219).

O que chama atencdo na fala de Streck € a ideia de um livre convencimento
“balizado pelo processo constitucionalizado”. Nao se questiona aqui (como faz o autor
gaucho) ser este o sistema de valoracdo eleito pela Constituicdo de 1988, mas questiona-
se sim a forma como tem ele sido compreendido. Discricionariedade e democracia ndo
combinam e toda a Lei Maior reveste-se de normas e valores que indicam sua pretensdo
democratica, portanto todos os esforcos serdo poucos no sentido de sempre limitar o
poder estatal, através da ordem constitucional vigente e esta foi bastante cuidadosa em
fornecer instrumentos a tal limitacdo. Se por um lado afirma que a Constituicdo néo
impora peso as provas, também afirma que nem todas as provas serdo admitidas.

O contraditério e a ampla defesa, como ja indicado, ndo tém plena
aplicabilidade na fase investigativa da persecucao, tendo em vista o carater sigiloso do
inquérito policial. Ainda que se busque aplica-los, como timidamente tem buscado a
jurisprudéncia, eles nunca serdo consagrados de modo efetivo. Realidade esta que nao
pode ser alterada. No entanto, a flexibilizacdo dos mesmos nesta fase surte impacto na
eficacia probatoria dos elementos aqui colhidos, restringindo-a, como leciona Lopes Jr,
até o ato de recebimento da dendncia, quando devem exaurir seus efeitos. N&o se pode
usar o argumento de que, sendo mera peca informativa, o inquérito ndo comporta a
aplicacdo daquelas garantias e, a0 mesmo tempo, ignorar sua natureza meramente

informativa, para considera-lo elemento de prova no processo.
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Portanto, quando o art. 155 do cddigo de processo penal menciona a
expressdo “em contraditério judicial”, ele estd indicando um critério para que o
elemento obtido tenha a eficicia probatdria necesséaria a integrar o rol de provas que
formara o convencimento do magistrado, deixando de fora os “elementos informativos”
a que alude a norma. Da mesma forma, quando o legislador entendeu por bem atribuir a
certos elementos colhidos na fase preliminar a eficacia probatoria, referiu-se aos
mesmos como provas (ndo repetiveis, cautelares e antecipadas), deixando ainda mais
clara a distin¢do — ressaltando que quanto as mesmas, sera sim exercido o contraditorio,
porém de modo diferido. Portanto, a liberdade na valoracéo das provas do juiz ndo pode
ser vista de modo ilimitado como tem feito a jurisprudéncia nacional. Inimeras sdo as
restricdes impostas tanto pelo legislador quanto pelo constituinte nesta atividade judicial
valorativa para que se possa conferir tamanha discricionariedade ao julgador.

Outra limitacdo constitucional a valoracao das provas pelo juiz € a vedacédo
a0 uso de provas ilicitas no processo’®. Pois bem. Os elementos informativos coletados
na fase investigativa o sdo em prejuizo do contraditério e da ampla defesa, uma vez que
sua funcdo € a formacdo da opinio delicti do 6rgdo julgador, tdo somente. Ao passarem
a integrar o processo, tem-se que sdo elementos colhidos com plena viola¢do da norma
constitucional contida em seu art. 5°, inciso LVI, e pela sistemética da Constituicdo
Federal, deveriam ser considerados “provas” ilicitas, ndo dignas de integrar o conjunto
probatdrio num processo acusatorio.

Mais um direito fundamental que faz frente a visdo jurisprudencial acerca
do livre convencimento motivado e da utilizagcdo dos elementos informativos na fase
judicial é o direito ao devido processo legal, previsto no art. 5° inciso LIV da
Constituicdo Federal. Isso porque, embora o art. 155 permita se argumente (dentro
daquela interpretacéo tida aqui como equivocada), que o uso do inquérito policial para
fins probatorios estd legalmente previsto no ordenamento, resguardando a dimenséo
formal do principio, sua dimensdo material restaria violada, pois tal interpretacdo ndo se
coaduna com a moralidade expressa no texto da Lei Maior. O emprego de tais
elementos para formacdo do convencimento judicial mitiga uma série de direitos e

garantias fundamentais por ela tutelados, ndo passando pelo crivo constitucional, o que

8 0O comando constitucional, consagrado no art. 5°, inciso LVI da Lei Maior, foi regulamentado pelo
atual art. 157, do cédigo de processo penal, que determina: “Sdo inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas

”

constitucionais ou legais.”.
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afasta tal compreensdo dos ideais democraticos do Estado e, portanto, de sua teoria
politica.

Ou seja, do que fora dito acima, conclui-se que o juiz é de fato livre para
apreciar as provas na formacdo de seu convencimento, mas sua liberdade restringe-se
aquelas provas produzidas sob o contraditério, mediante o exercicio da ampla defesa, no
bojo da relagdo processual, respeitando todas as demais garantias constitucionalmente
asseguradas, independentemente de regulamentacdo legislativa, haja vista que tais
direitos tém aplicabilidade imediata e devem nortear a compreensdo das normas postas.
A moralidade contida na Constituicdo é o norte para uma correta interpretacédo das leis e
da propria jurisprudéncia, impondo limites a discricionariedade judicial, tdo festejada
pela doutrina positivista. O livre convencimento motivado somente se coaduna com a
ordem politica brasileira entendido desta forma, sempre no sentido de favorecer a
acusatoriedade do processo penal e ndo em sentido contrario, ampliando a
discricionariedade do julgador.

Considerando que o inquérito policial é expressamente mencionado pela
Constituicio Federal de 19887°, conclui-se que 0 mesmo é inerente ao processo penal e
dele ndo pode ser abolido, sob pena de se inviabilizar por completo a persecucdo penal,
logo € o tratamento legal e jurisprudencial que lhe sdo dados que devem ser revistos, a
luz dos direitos e garantias fundamentais que conformam o sistema acusatorio
brasileiro.

Duas, portanto, seriam as formas de se aproximar o processo penal
brasileiro do ideal democrético através do instituto do inquérito policial. A primeira
seria resguardando os direitos j& na fase preliminar, respeitando plenamente os direitos

do investigado ao contraditério, a ampla defesa e ao devido processo legal. A segunda

7 0O art. 109 da Lei Maior, ao dispor sobre a competéncia da justica federal, refere em seu §5° “Nas
hipoteses de grave violacao de direitos humanos, o Procurador-Geral da Republica, com a finalidade de
assegurar o cumprimento de obrigacgdes decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos
quais o Brasil seja parte, podera suscitar, perante o Superior Tribunal de Justica, em qualquer fase do
iNqQUérito ou processo, incidente de deslocamento de competéncia para a Justi¢a Federal.”. Também seu
art. 129, inciso VIII, elenca como funcdes do Ministério Publico: “requisitar diligéncias investigatérias e
a instauracdo de inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacdes
processuais”. O art. 144, 81°, inciso | e 84° do mesmo diploma néo se refere expressamente ao inquérito
policial, porém atribui as policias federal e civil a incumbéncia de apurar as infraces penais (Art. 144: “§
1° A policia federal, instituida por lei como 6rgdo permanente, organizado e mantido pela Unido e
estruturado em carreira, destina-se a: | - apurar infragdes penais contra a ordem politica e social ou em
detrimento de bens, servicos e interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas e empresas publicas,
assim como outras infragles cuja pratica tenha repercussédo interestadual ou internacional e exija
repressao uniforme, segundo se dispuser em lei; 84° - as policias civis, dirigidas por delegados de policia
de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as funcbes de policia judiciaria e a
apuragdo de infragdes penais, exceto as militares”).
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forma seria fechando as portas ou, ao menos, limitando sobremaneira o uso de
elementos pré-processuais na fase judicial da persecucio penal®.

A primeira proposta ndo se sustenta a partir do momento em que a
consagracao plena do contraditério e da ampla defesa na fase investigativa inviabilizaria
medidas importantes como interceptacdes telefonicas, buscas e apreensdes®, entre
outras de carater mais cautelar e sigiloso. Assim, embora aqui se defenda que, num
Estado Democratico de Direito, os direitos e garantias fundamentais devam ser
interpretados sempre no sentido de ampliar sua abrangéncia, buscando concretiza-los ao
méaximo, ndo se vislumbra, no atual estagio da sociedade brasileira e partindo da
moralidade politica consagrada no texto constitucional, como aquelas liberdades
poderiam ser aplicadas de forma plena na fase investigativa. Esta interpretacdo nao se
adequa a realidade juridica brasileira.

De outro modo, os direitos fundamentais podem ser tutelados no processo
penal, mitigando sua flexibilizacdo, por meio da utilizacdo restrita de elementos
informativos na fase judicial da persecucdo penal. Prefere-se esta segunda interpretacao,
uma vez que o modo como o art. 155 do cddigo de processo penal tem sido aplicado
ndo expressa a melhor interpretacdo possivel, pois, embora se adeque a pratica juridica
nacional, ndo mostra o instituto sob a melhor perspectiva a luz da teoria politica
consagrada pelo Estado. Usando a expressdo de Dworkin, tal interpretacdo ndo passa
pelo teste da justificacdo politica, embora venca a dimensao da adequacéo.

Quando o legislador descumpre seu dever de respeito aos principios
conformadores da teoria politica do Estado, ou seja, contradiz sua moralidade politica,
viola 0 que Dworkin chama de principio legislativo, sendo o julgador chamado a
readequar a norma produzida, dentro das possibilidades interpretativas que ela

comporta, aquela moralidade, atribuindo-lhe o melhor sentido possivel que o Direito

80 A jurisprudéncia demonstrou tal intencdo ao editar a simula vinculante n° 14 do Supremo Tribunal
Federal. O fato de se defender o ndo uso de elementos informativos como a melhor maneira de
compatibilizar o inquérito com os direitos fundamentais, ndo torna a postura de reconhece-los, ainda que
timidamente, no dmbito pré-processual passivel de critica, uma vez que a tutela das liberdades publicas é
o principal escopo do processo, sendo vélida toda medida que amplie sua efetividade.

81 Lembrando que a interceptagéo telefénica tem respaldo no préprio texto constitucional, através do art.
50, inciso XII, que determina: “¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegrdficas,
de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de investiga¢do criminal ou instru¢do processual penal”, assim
como a busca e apreensdo, por meio do inciso XI do mesmo artigo: “a casa é asilo inviolavel do
individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante
delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagdo judicial”.
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como integridade possibilite. E 0 que deve ocorrer com a compreenséo do art. 155 do
cddigo de processo penal.

Nessa perspectiva, a segunda interpretacdo conferida aquele dispositivo
legal se mostra mais condizente com a moralidade politica consagrada pela Constituicao
Federal, pois, embora se admita o uso de elementos (provas) obtidos no a@mbito do
inquérito policial, somente o legitima de maneira restrita, minimizando a relativizacéo
do contraditério e da ampla defesa, que passam a ser postergados somente quando
impecam a prépria persecucdo penal, hipotese em que serdo exercidos de modo diferido,
jano curso da acéo penal.

Dessa forma, ndo se concorda com a ideia de que quaisquer elementos
informativos possam ser utilizados na fase judicial da persecugdo penal, mas téo
somente aqueles contemplados pela ressalva legal contida no proprio art. 155 do cédigo
de processo penal, quais sejam, provas ndo repetiveis, provas cautelares e as provas
antecipadas®? e ainda assim de forma criteriosa.

Todavia, a despeito do entendimento aqui defendido, as decisfes analisadas
no item 1 deste capitulo demonstram a falta de preocupacdo da jurisprudéncia com a
aplicacdo criteriosa do art. 155 do codigo de processo penal. 1sso porque, nelas, ha a
inversdo da logica do sistema acusatorio, havendo primazia dos elementos informativos
colhidos de modo inquisitorial em detrimento das provas obtidas sob o crivo do
contraditério. Ndo é o inquérito que subsidia as provas judiciais, mas sim as provas
judiciais gue subsidiam o inquérito.

Alids, nesse ponto a propria jurisprudéncia dos tribunais se contradiz,
afastando-se ainda mais do ideal de integridade aqui proposto. 1sso porque, enquanto na
aplicacdo daquele artigo, ela se mostra acritica, indiferente a quais tipos de elementos
podem ser considerados como prova, usando ora depoimentos testemunhais, pericias
repetiveis, interrogatorio extrajudicial, reconhecimentos formais em sede policial, na
aplicacdo do art. 366 do codigo de processo penal® a jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justica tem sido mais criteriosa.

82 ConsideragBes hdo que ser feitas acerca das provas antecipadas produzidas ja na fase do inquérito
policial, como permitido pelo art. 156 do cddigo de processo penal, porém, em se tratando de prova
produzida ex oficio pelo magistrado, trata-se de tema a ser abordado no proximo subitem deste capitulo.

8 Art. 366. “Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado, ficardo
SUSpPensos 0 Processo e o curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a producdo antecipada
das provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar prisdo preventiva, nos termos do disposto no
art. 312.”
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Referido tribunal, em 2010, editou a sumula 455, de seguinte conteudo: “A
decisdo que determina a producdo antecipada de provas com base no art. 366 do CPP
deve ser concretamente fundamentada, ndo a justificando unicamente o mero decurso
do tempo”. No julgamento do recurso em habeas corpus n® 21.519/DF, julgado em 27
de setembro de 2007, sendo de relatoria da Ministra Maria Thereza de Assis Moura, a
sexta turma do tribunal assim se manifestou:

RECURSO EM HABEAS CORPUS. SUSPENSAO DO PROCESSO E DA
PRESCRICAO. ~ PRODUGAO  ANTECIPADA DE  PROVA
TESTEMUNHAL. JUSTIFICACAO EM TORNO DO ASPECTO

TEMPORAL. INEXISTENCIA DE COMPROVACAO DO PERICULUM
IN MORA. CONSTRANGIMENTO.

Causa constrangimento a decisdo que aceita a producdo antecipada de provas,
consoante previsdo do art. 366 do CPP, e se limita tdo-somente a justifica-la
em torno da temporalidade da meméria.

No caso, é indispensavel que o juiz aponte concretamente as razdes do
deferimento da medida, sobretudo no que diz respeito a sua necessidade e
urgéncia, ndo cabendo mera presuncao de perecimento das informagdes sobre
0 crime.

Recurso provido e ordem concedida para impedir a realizacdo da prova
antecipada, sem prejuizo de nova determinacdo fundamentada em dados
concretos.

Pois bem, o decurso do tempo ndo justifica a producdo antecipada de
provas, mas justifica a utilizacdo de elementos informativos colhidos no inquérito
policial como forma de preservar a celeridade processual? O tribunal, cauteloso na
aplicacdo da antecipagdo prevista no dispositivo legal em caso de suspenséo do
processo, ndo mostra a mesma cautela no uso do inquérito policial, sendo que a
preocupacdo com relacdo a garantia de contraditorio e ampla defesa deveria preservar-
se em ambos.

Seguindo tal entendimento, o Superior Tribunal de Justica afirma que a
busca desenfreada por elementos probatorios contrarios ao réu nao é o principal norte
do processo penal, sendo forgoso analisar qualquer instituto que flexibilize direitos
fundamentais de modo restritivo e critico, ao contrario do que demonstra quando julga
questdes atinentes ao uso de elementos informativos na formagdo do convencimento
judicial. Ndo se afirma que todos os direitos fundamentais relativos ao processo penal
sejam absolutos, porém o magistrado ha que realizar um esfor¢o teérico no sentido de
atestar porque a flexibilizacao se justifica a luz da ordem democratica brasileira, o que

né&o tem ocorrido no uso de elementos informativos na esfera judicial.
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Analisando a antecipacdo da producdo de provas viabilizada pelo art. 366 do
cddigo de processo penal, o que se tem, sendo, uma prova produzida com mitigacdo do
contraditorio e da ampla defesa sendo utilizada pelo magitrado na formacdo de sua
decisdo? O mesmo nao representaria 0 uso de elementos informativos colhidos perante a
autoridade policial na formacdo do convencimento judicial? Por que, entdo, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica apresenta maior preocupacao no trato da
primeira questdo, que em tese ja de desenvolve sob protecdo da jurisdicdo e do mister
judiciario de tutela dos direitos e garantias fundamentais e ndo no trato da segunda, em
que os elementos séo colhidos por autoridade administrativa? Ainda que a preocupacgao
expressa pela suimula 455 do tribunal se justifique plenamente, maior preocupacéo ainda
teria ele de apresentar quanto a aplicagdo do art. 155 do cddigo de processo penal.

O que se percebe da analise da jurisprudéncia, tanto do Supremo Tribunal
Federal, quanto do Superior Tribunal de Justica, é a falta de integridade no trato das
questdes relativas aos direitos fundamentais. Ela oscila entre uma posigdo altamente
repressiva e autoritaria e uma posicdo mais garantista®* e condizente com a ideologia da
Constituicdo Federal de 1988. Nao existe o que Dworkin chamaria de “coeréncia de
principios” e isso demonstra uma visdo equivocada do Direito brasileiro. H4 grande
discricionariedade ainda na prética juridica nacional, legitimada com base na doutrina
positivista e na ideia de pluralidade de respostas juridicamente validas, como
demonstrado no inicio do 2° capitulo deste trabalho.

Assim, para se compreender o art. 155 do codigo de processo penal em
sua melhor perspectiva, necessario que se reveja a forma como o “principio” do livre
convencimento motivado tem sido aplicado e que a utilizagdo dos elementos
informativos do inquérito policial seja feita de modo restrito, dentro das ressalvas
legalmente feitas e preservando ao maximo os direitos e garantias fundamentais

consagrados pela Constituicdo Federal, veiculo condutor da moralidade politica do pais.

8 Sem referéncia ao garantismo penal de Ferrajoli, mas sim ao garantismo enquanto ideal de tutela dos
direitos e garantias fundamentais, constitucionalmente protegidos.
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3.3.2 A VERDADE REAL E A INICIATIVA INSTRUTORIA DOS JUIZES NO
PROCESSO PENAL.

O que se observa das decisdes selecionadas é que a jurisprudéncia nacional

ainda apela a ideia de “verdade real®”

no processo penal para justificar a aplicabilidade
de dispositivos contidos no ja defasado codigo de processo penal quando aquela nédo
possui qualquer fundamento que a embase no ordenamento juridico brasileiro, muito
pelo contrério, varios sdo os dispositivos que denotam a primazia das garantias
fundamentais em detrimento de uma busca desenfreada pela reconstituicdo dos fatos
objetos do processo, porém ignorados pelos tribunais no momento de aplicacdo do
diploma infraconstitucional.

N&o se pode defender o acerto das decisbes, pois nas mesmas 0s acorddos
foram proferidos analisando isoladamente a norma processual infraconstitucional.
Aplicam-se, de fato, os arts. 155 e 156 do cddigo, porém sem a utilizacdo da norma
constitucional como parametro para a sua interpretacdo, conferindo-lhe sentido.
Relembra-se aqui a ideia de interpretacdo construtiva de Dworkin, segundo a qual o
objeto da atividade interpretativa deve ser entendido a luz de seus objetivos, otimizando
seu conteido. No panorama processual penal, os principios contidos na Constituicdo sdo
expressao da moralidade politica brasileira, devendo servir de norte a compreensdo de
todos os institutos processuais. Todavia, ndo foi essa a postura adotada pelos julgadores
e ndo se pode dizer que os mesmos obtiveram a melhor interpretacdo possivel no caso
concreto.

Para chegar a tal conclusdo e afastar a busca da verdade real como objetivo
do processo penal basta analisar os direitos fundamentais que a atual Lei Maior
consagra a todos os brasileiros, indistintamente, sejam vitimas ou acusados na relagédo
processual. De todos os listados no art. 5° da Constituicdo Federal, destacam-se aqui 0
direito ao estado de inocéncia ou a presungdo de inocéncia, o contraditorio e a ampla
defesa, ao juiz natural e imparcial, ao devido processo legal e até mesmo o direito a
coisa julgada como obices ao entendimento de que o julgador deve primar pela busca da

verdade real na conducgdo do processo. Sendo os direitos fundamentais “trunfos” do

8 A verdade real opor-se-ia a ideia de verdade formal, oriunda do processo civil, em que o juiz forma sua
convicgdo a partir das provas trazidas aos autos pelas partes, sem maiores pretensdes de alcancar a
verdade absoluta, de descobrir o que de fato ocorreu. A verdade aqui se refere tdo somente a conclusao
possivel diante do conjunto probatoério formado, ndo buscando elementos de convencimento na realidade,
fora do processo. No processo penal, ao contrario, costuma-se utilizar o direito fundamental do réu a
liberdade e o interesse social a seguranca, como justificativa para ir além daquela verdade processual,
devendo o juiz esforcar-se em se aproximar ao maximo da realidade fatica, embora se saiba que uma
verdade absoluta é inatingivel via processo.
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cidadao, em face do Estado, ndo podem ser mitigados por questdes de politica criminal
no combate a impunidade.

A Constituigdo, como ja exposto, consagra como clausula pétrea o principio
da presuncéo de inocéncia, por meio de seu art. 5°, inciso LVII. Segundo este principio,
ninguém pode ser considerado culpado sendo em virtude de sentenca penal condenatéria
transitada em julgado. Ou seja, até que se comprove a culpa do réu, este deve ser
presumido inocente pelo Estado brasileiro.

Referido direito influencia sobremaneira a questdo do énus probatério no
processo penal, pois, a partir do momento em que cria uma presun¢do juris tantum a
favor da inocéncia do réu, atribui a acusagdo o 6nus de desconstituir tal presuncao
através de um conjunto probatério robusto no sentido da culpabilidade daquele. Entéo,
indaga-se: como pode a busca pela verdade real ser um objetivo do processo penal e
principal fundamento para o uso do inquérito policial na fase judicial e a iniciativa
instrutéria do juiz se o proprio constituinte disse, em outras palavras, que diante da
auséncia de provas contra o réu, mesmo gue inexistam provas de sua inocéncia, deve o
julgador “fechar os olhos” as suas suspeitas e julga-lo inocente?

Se a intencdo da comunidade brasileira fosse consagrar a busca da verdade
real, ndo teria criado uma presuncdo constitucional de inocéncia do réu, mas sim
silenciado e deixado ao legislador infraconstitucional o trato da questdo do o6nus
probatorio, sua distribuicdo. Se ndo o fez, foi porque atribui ao processo objetivo
distinto, que muito mais se aproxima da sua concep¢ao garantista de tutela do réu frente
ao poder punitivo do Estado do que de sua concepg¢do autoritaria, de combate a
criminalidade. Por tal motivo discorda-se veementemente da posicdo de Badard, no
sentido de que a questdo da gestdo de provas tem carater meramente de técnica
processual, pois o legislador preocupou-se sim com a matéria e determinou
expressamente a quem caberia 0 6nus probatorio dentro do processo penal, através
daquela presungdo. A gestdo da prova nas maos das partes é consequéncia logica da
opcéo politico-ideoldgica do Estado por um sistema processual penal acusatorio.

A Constituicdo Federal, com seus direitos e garantias fundamentais,
resguarda um certo grau de acusatoriedade, o qual ndo pode ser mitigado pelo legislador
ordinario, mas tdo somente regulamentado no mesmo sentido, sempre. Lembrando a ja
referida teoria de Dworkin, em decorréncia da integridade, nem todos os direitos
fundamentais precisam estar expressos para ser considerados consagrados pelo Direito.

Existem direitos que sdo inerentes a moralidade politica conformada pelos demais
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principios®. A atribuicio da gestio de provas as partes, tio somente, e ndo ao julgador é
decorréncia l6gica da analise holistica da Constituicao.

Importante considerar que, como todas as demais liberdades fundamentais,
o direito a presuncdo de inocéncia impede que o legislador ordinario disponha em
sentido contrario no trato da matéria. Logo, disposicao que inverta o 6nus probatorio ou
que ignore tal presuncdo ndo se compatibiliza com a moralidade politica do pais e o
sistema processual por ela escolhido. Ocorre que, quando se reconhece, por exemplo, a
iniciativa instrutéria do juiz, aplicando indiscriminadamente o disposto no art. 156 do
codigo de processo penal, se estd exatamente violando a distribuicdo do 6nus
probatério, que cabe em sua totalidade a acusacdo, diante da presuncdo constitucional
de que o réu é inocente. Se este ndo fosse o sentido da norma do art. 5, inciso LVII, da
Lei Maior, qual seria? E a interpretacdo que maior utilidade Ihe confere,
compatibilizando-a plenamente a ideia do sistema acusatdrio e todas as demais garantias
que dele advenham.

N&o se pode imaginar que, diante da presungéo constitucional de inocéncia
do réu, tenha querido o constituinte atribuir a gestdo de provas ao magistrado. Cite-se
aqui, por exemplo, a decisdo proferida no habeas corpus n° 53.470/PA, cuja ementa ja
fora transcrita, em que diante da auséncia do representante ministerial, o proprio
magistrado realizou as perguntas diretamente as testemunhas. O comando constitucional
imp0&e que se presuma inocente o réu diante da auséncia de provas de sua culpabilidade.
Se 0 6rgdo acusador ausentou-se da audiéncia de instrucdo, deixou de produzir provas
favoraveis a sua tese acusatoria, cabendo a defesa produzir provas da inocéncia do réu
tdo somente como forma de precaver-se de arbitrariedades na aplicacdo do sistema do
livre convencimento motivado. Todavia, teve-se mais uma vez a norma constitucional,
condutora da moralidade politica brasileira, ignorada em prol de uma norma
infraconstitucional mais repressiva e menos garantista.

De igual modo, a decisdo proferida no habeas corpus n® 242.412/DF,
também ja transcrita, aponta a inexisténcia de qualquer irregularidade na producéo de
oficio de exame pericial pelo juiz, desde que haja duavida sobre ponto relevante

decorrente da instrugdo processual. Pois bem, diante do principio da presuncdo de

8 Dworkin afirma que os cidaddos possuem direitos morais, que sdo direitos transformados em direitos
juridicos pela Constituigdo (2011, p. 292). Em momento algum adota a concepcao jusnaturalista de que o
homem, pelo simples fato de ser homem, possui direitos que lhe sejam inerentes. Tdo somente reconhece
gue a moralidade politica é conformadora do Direito e mesmo que a ordem normativa ainda ndo consagre
expressamente dada liberdade, a pratica e historia institucional da comunidade pode assegura-la,
resguardando-a de modo implicito.
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inocéncia, o juiz ndo pode ter davidas quanto aos fatos. Ou esta ele completamente
convencido de que o réu € culpado do fato penal e, entdo, deve condena-lo, ou ndo tem
subsidios suficientes a incrimina-lo, logo, a Constituicdo vem em seu amparo,
eliminando espacos para duvidas e preenchendo-os com uma presun¢do constitucional
de inocéncia. Nao sendo as provas suficientes, inocente o réu. Ponto. A ideia de que 0
juiz deve ser dotado de poder instrutorio para dirimir davidas relevantes nao se sustenta
diante de um sistema que consagre a presuncdo de ndo culpabilidade do réu.

A atribuicdo da gestdo das provas ao julgador somente se justificaria diante
de uma busca da verdade real que ndo mais vigora no sistema brasileiro. No periodo da
inquisicdo, talvez, fosse justo falar na procura de uma verdade absoluta, da mais precisa
reconstrugdo dos fatos, e ai sim justificar um poder instrutério nas maos do magistrado.
Mas hoje, diante de um sistema constitucional como o brasileiro, cujo principal escopo
veiculado pela Constituicdo Federal é a protecdo dos direitos e garantias fundamentais,
ndo ha base para legitimar aquele poder, muito pelo contrario, freios devem ser
impostos a todo momento ao poder estatal. Do contrario, ndo teria justificativa para a
consagracao do direito a presuncdo de inocéncia.

Até mesmo a prote¢do constitucional a coisa julgada®’ vai de encontro a
busca da verdade real no processo brasileiro. 1sso porque o codigo de processo penal, ao
regulamentar a matéria®®, vedou a revisdo criminal pro societate, inviabilizando a
reinstauracdo de acdo penal quando ja transitada em julgado sentenca absolutoria,
independentemente de novas provas ou fundamentos.

Ora, se de fato a busca pela verdade real fosse um principio do processo
penal, em detrimento de sua instrumentalidade na garantia dos direitos fundamentais do
réu, entdo pouco importaria se a revisdo fosse pro reo ou pro societate, pois a
descoberta da verdade acerca dos fatos apurados estaria acima da liberdade obtida pelo
réu e de sua seguranca juridica. Porém e felizmente, ndo € 0 que se extrai da ordem
constitucional patria e nesse ponto o legislador parece ter atingido o espirito da atual

carta constitucional, tutelando liberdades e impondo restri¢cdes ao exercicio do poder

8 Art. 5°- XXXVI — “a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada.”

8 Art. 621. “A revisdo dos processos findos serd admitida: | — quando a sentenca condenatdria for
contraria ao texto expresso da lei penal ou a evidéncia dos autos; Il - “quando a sentenc¢a condenatéria
se fundar em depoimentos, exames ou documentos comprovadamente falsos, ” Il — “quando, apds a
sentenga, se descobrirem novas provas de inocéncia do condenado ou de circunstancia que determine ou
autorize diminui¢cdo especial da pena.”
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punitivo estatal. Mais uma prova de que a verdade real, com a atual Constituicdo, foi
alijada do processo, consagrando-se o sistema acusatorio.

Se ha uma presuncdo constitucional que milita a favor da inocéncia do réu,
qualquer prova que seja produzida por parte do magistrado tendera sempre a alterar
aquele status juridico. Inocente o réu ja €, se 0 juiz precisa ainda de prova para
convencer-se disso, entdo ndo estd levando em consideragdo a presuncdo que a Lei
Maior lhe impde. A inércia de ambas as partes, portanto, levaria a absolvicdo do
denunciado, no sentido do que decidiu a sexta turma do Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do habeas corpus n® 143.889/SP, ja referido, quando julgou acertadamente
nulo processo em que o magistrado determinou a oitiva de testemunha, sem que
qualquer uma das partes (acusacgéo e defesa) a tivessem arrolado ou arrolado qualquer
outra testemunha, numa clara violagdo ao sistema acusatorio®®. Ndo sendo colhidas
provas favoraveis a acusacdo, perdura o estado de inocéncia do réu também.

Mas, sendo produzidas provas favoraveis a acusacao, o magistrado tem duas
opcOes ao término da instrucdo: entender que as mesmas foram suficientes a elidir a
presuncdo de inocéncia do denunciado ou entender que ndo foram. No primeiro caso,
tem-se uma sentenca penal condenatéria. No segundo caso € que se encontra o
equivoco, sendo vejamos.

Duas seriam as possiveis formas de lidar com a hipdtese: ndo foram
produzidas provas suficientes a desconstituir o estado de inocéncia do réu, logo a norma
contida no art. 5°, inciso LVII da Constituicdo deve ser aplicada e a inocéncia do réu
prevalecer, ndo importa quanta ddvida o julgador carregue no seu intimo (como se sabe,
a neutralidade judicial é inalcancavel e ndo se pode exigir que 0 magistrado prive-se de
seus preconceitos, enquanto estes permanecam na esfera da sua intimidade). Ou, o
julgador pode exercer poderes instrutorios no sentido de erradicar tal davida. Mas, nessa
segunda interpretacdo, haveria chance de a prova ser produzida a favor do réu? Qual
dessas duas formas de interpretagdo melhor se justifica a luz dos direitos e garantias
consagrados no texto constitucional e diante do escopo garantista do processo, por eles
mesmos imposto?

A resposta usual a tal questionamento seria que é possivel o juiz atuar

ativamente e imparcialmente na producdo de provas, desde que vise a “verdade real”.

8 Embora entenda-se como acertada a postura do tribunal, discorda-se da mesma quando, em sua
fundamentagdo, faz a distingdo entre iniciativa instrutéria e inciativa acusatoria, sustentando ser a
primeira legitima diante da necessidade de o magistrado esclarecer dividas relevantes emergentes da
instrucao.
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Porém, essa verdade ndo tem amparo no Direito brasileiro (como se espera ter
demonstrado a essa altura), mas tdo somente na cultura repressiva dos agentes
responsaveis pela instrumentalizacdo do processo penal. Apoiam-se, ainda, na
existéncia de normas como o art. 156 do codigo de processo penal, que legalizam a
iniciativa instrutoria dos juizes, esquecendo-se que, antes de analisar a legalidade de
algo, deve-se analisar sua constitucionalidade e, enfatize-se, sua moralidade politica.
Pensamento este fruto do velho positivismo que reina ainda na cultura juridica
brasileira.

A postura legislativa de concessdo de poderes instrutorios aos magistrados,
bem como a postura judicial de legitimé-los no exercicio da jurisdicdo ndo encontra
amparo na teoria politica da comunidade brasileira. Isso porque, a partir do momento
que o constituinte consagrou o direito ao contraditorio, além da ideia de imparcialidade
judicial, inerentes ao processo, a paridade de armas entre as partes é essencial a sua
legitimacdo. N&o h& processo constitucional penal sem igualdade entre as partes
(ressalvadas as excegOes constitucionais) e a concessdao de poderes instrutérios ao
magistrado acaba mitigando referida igualdade.

Como ja denunciado por Cordero e diversas vezes referido neste trabalho, a
concessao da gestdo das provas ao julgador permite que neste se formem “quadros
paranoicos”, através dos quais a hipdtese ganha primazia sobre os fatos. A partir de
entdo, as provas que serviriam para a compreensao dos fatos, passam a ser produzidas
como forma de manipula-los, representando a “verdade real” ja constituida no intimo do
juiz antes mesmo deste iniciar sua atividade probatéria. Ndo ha imparcialidade que se
sustente nesse cenario.

Isso porqgue, se o intuito do julgador € favorecer o réu diante de uma defesa
ineficiente, pois acredita na sua inocéncia e entende que o conjunto probatério ndo é
contundente quanto a sua culpabilidade, entdo basta recorrer a presuncdo constitucional
de inocéncia. Se, contudo, a davida do julgador é no sentido da culpabilidade do réu e
implementa sua atividade probatdria na busca de elementos favoraveis a acusagéo, faz
as vezes do acusador, quebra a paridade de armas e isonomia processual e, assim, viola
o0 sistema acusatério, constitucionalmente conformado. Seguindo entendimento diverso,
portanto, daquele esposado por Prado, entende-se aqui que a iniciativa probatoria dos
juizes ndo se justifica de modo algum, nem mesmo quando, em tese, seja exercida a
favor da defesa (PRADO, 2006, p. 137).
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A iniciativa instrutoria, no caso de uma defesa ineficiente, ndo seria a
melhor solucdo para tutelar a liberdade do réu. Existem outras medidas, mais
condizentes com a teoria politica brasileira, que poderiam resguarda-lo, tais como
fortalecimento da defensoria publica, da advocacia privada, efetivagdo das demais
garantias processuais. A gestdo de provas na méo do juiz é ampliacdo de poder estatal e,
num Estado Democratico de Direito, sempre deve ser vista de forma critica, ainda que o
discurso oficial a coloque como mecanismo de defesa dos direitos fundamentais.

Destarte, o direito fundamental a presungio de inocéncia é o “carro chefe”®
de confronto a legitimacdo de poderes instrutdrios aos juizes, porém nao é unico. Como
exposto desde os primeiros capitulos deste trabalho, a teoria politica de um pais é
construida a partir dos principios de moralidade que a comunidade toma para si como
seus regentes e deve ser extraida de uma analise holistica de tais principios. O sistema
constitucional deve ser o amparo para a devida interpretacdo construtiva do Direito
brasileiro, promovendo uma visdo integra e promissora em relacdo aos objetivos do
Estado.

A gestdo de provas a cargo do julgador viola as bases do processo penal
constitucional brasileiro, pois colide com o contraditorio, a igualdade processual, ampla
defesa, imparcialidade judicial e, por 6bvio, com o préprio devido processo penal,
inviabilizando a legitimacdo do exercicio do poder punitivo por afastar o processo dos
ideais democraticos contidos na Constituicdo. A iniciativa instrutéria dos juizes dentro
do Estado brasileiro é a mais clara e evidente mitigacdo do sistema acusatério
conformado pela norma constitucional, ainda que a jurisprudéncia mantenha-se omissa
quanto a referida inconstitucionalidade.

Importante esclarecer que ndo se fez aqui a andlise especifica dos dois
incisos contidos no dispositivo legal, por se entender que a producdo probatoria de
oficio pelo magistrado ndo se sustenta em nenhuma das formas, seja na fase
investigativa (0 que é mais absurdo ainda diante da auséncia de provocagdo da
jurisdicdo, que deveria ser inerte como forma de manter sua imparcialidade), seja ja na

fase processual.

% Diz-se isso porque, diante de sua consagracdo, cai por terra a alegacdo de ser a busca da verdade real
um objetivo do processo penal, fragilizando grande parte do discurso oficial quanto a gestdo de provas em
tal sede. Como exposto, os principais fundamentais para justificar a aplicacdo plena do art. 156 do cddigo
de processo sdo a busca pela verdade real e o livre convencimento motivado. Ambos, da forma como tém
sido compreendidos, sdo contraditorios a légica da presuncao constitucional.
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Porém, uma consideracdo pode ser feita: o art. 156, inciso | do codigo de
processo penal é ainda mais contundente em expandir o poder estatal, a partir do
momento em que permite ao magistrado exercer a jurisdicdo antes mesmo de ser
provocado pelo 6rgdo acusador. Haveria exemplo mais claro de violacdo ao sistema
acusatorio do que a possibilidade de o 6rgéo julgador tomar a frente do dominus litis_e
produzir de oficio provas, ainda na fase inquisitorial? Referido dispositivo reune todas
as deformacdes aqui criticadas.

Aqui ndo se pactua nem mesmo com a producao ex officio de provas a favor
do réu, pelos motivos ja expostos acima. O entendimento aqui manifestado pode vir a
ser taxado de “radicalismo”, porém acredita-se que radicalismos sejam necessarios no
combate a inercia jurisprudencial em buscar a efetivagdo das garantias processuais
constitucionalmente contempladas.

Partindo-se da ideia de que as decisdes judiciais devem manter a integridade
do Direito, adequando-se aos principios impostos pela moralidade politica da
comunidade, seja através do legislador, seja através dos julgadores, tem-se que as
decisbes analisadas ndo preenchem tal requisito, pois 0s principios nelas expostos ndo
encontram justificativa a luz da teoria politica do Estado brasileiro.

Como se Vé acerca das decisdes que se pautaram na busca da verdade real,
as mesmas ndo encontram respaldo na ordem constitucional, encontrando em muito
maior numero principios que a elas se oponham, fragilizando sua validade. Nao se pode
afirmar ser a busca da verdade real um principio processual. O escopo do processo é a
tutela, ndo a repressdo. A busca da verdade real é alijada do processo a partir da
consagracgdo dos direitos fundamentais expostos, mantendo-se como fundamento das
decises judiciais apenas em decorréncia da cultura autoritaria que, infelizmente, ainda
existe no pais, mas que ndo mais encontra base normativa da esfera constitucional.

Embora a questdo do livre convencimento motivado ja tenha sido abordada,
é valido fazer algumas consideragdes no tocante a sua aplicacdo como fundamento
legitimante da iniciativa probatdria dos juizes. Aqui, pelas decisdes colacionadas, fica
ainda mais claro funcionar ele como uma porta aberta a discricionariedade no processo
penal brasileiro. 1sso porque, ao mesmo tempo em que fora usado nas mesmas para

justificar a producéo de provas ex officio pelo juiz, em outras é utilizado como forma de
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justificar o indeferimento de diligéncias requeridas pela defesa®, com base no art. 400,
81° do cddigo de processo penal®.

Em decisdo proferida pela quinta turma do Superior Tribunal de Justica,
cuja relatoria coube a Ministra Laurita VVaz, em recurso em habeas corpus n° 30.253/SP,

julgado em 1° de outubro de 2013, decidiu-se:

RECURSO ORDINARIO CONSTITUCIONAL EM HABEAS CORPUS.
PROCESSUAL PENAL. ART. 1.° INCISO I, ALINEA A, C.C. O § 4°,
INCISOS | E Il, TODOS DA LEI N.° 9.455/97. INDEFERIMENTO DE
PERICIAS EM PROVAS PRODUZIDAS NA FASE INQUISITORIAL
DEVIDAMENTE = MOTIVADO. SIMULAGCAO DOS FATOS.
DILIGENCIA DESNECESSARIA. ART. 184, DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. CERCEAMENTO DE DEFESA NAO
CARACTERIZADO. RECURSO DESPROVIDO.

1. Quanto ao sistema de valoracao das provas, o legislador brasileiro adotou o
principio do livre convencimento motivado, segundo o qual o Juiz, ao extrair
a sua convicgdo das provas produzidas legalmente no processo, decide a
causa de acordo com o seu livre convencimento, em decisdo devidamente
fundamentada.

2. Nédo ocorre cerceamento de defesa nas hip6teses em que o Juiz reputa
suficientes as provas ja colhidas durante a instrugcdo. O Julgador ndo esta
obrigado a realizar outras provas com a finalidade de melhor esclarecer a tese
defensiva do Réu, quando, dentro do seu livre convencimento motivado,
tenha encontrado elementos probatorios suficientes para a sua convicgéo.
Precedentes desta Corte.

3. No caso, 0 Magistrado singular indeferiu fundamentadamente os pedidos
da Defesa, considerada a desnecessidade da realizagdo de novas provas para a
busca da verdade real. Se o Juiz monocratico ndo constatou a necessidade da
realizacdo de novas diligéncias além daquelas j& produzidas na fase
inquisitorial para a formagdo de seu convencimento, ndo ocorre cerceamento
de defesa.

4. Quando as provas requeridas forem desnecessarias ou inconvenientes ao
deslinde da causa, devem ser indeferidas, nos exatos termos do art. 184, do
Cadigo de Processo Penal, o qual prevé que, "[s]alvo o caso de exame de
corpo de delito, o juiz ou a autoridade policial negara a pericia requerida
pelas partes, quando ndo for necessaria ao esclarecimento da verdade ".

%1 Diversas sdo as decisdes do Superior Tribunal de Justica nesse sentido: HC 231.633/PR, Rel. Ministro
Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 25/11/2014, DJe 03/12/2014, , RHC 43.453/MG, Rel. Ministra
Maria Thereza De Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 11/11/2014, DJe 27/11/2014, RHC 36.894/RJ,
Rel. Ministra Maria Thereza De Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 11/11/2014, DJe 27/11/2014, etc.
Semelhante posicdo é seguida pelo Supremo Tribunal Federal: ARE 743298 AgR, Relator(a): Min.
Gilmar Mendes, Segunda Turma, Julgado Em 04/06/2013, Processo Eletrénico DJe-114 DIVULG 14-06-
2013 PUBLIC 17-06-2013, HC 113160, Relator(a): Min. Carmen Lducia, Segunda Turma, Julgado Em
27/11/2012, Processo Eletrdnico Dje-243 Divulg 11-12-2012 Public 12-12-2012, etc.

92 Art. 400. “Na audiéncia de instrucdo e julgamento, a ser realizada no prazo mdximo de 60 (sessenta)
dias, proceder-se-4 a tomada de declaracfes do ofendido, a inquiricdo das testemunhas arroladas pela
acusacdo e pela defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste Codigo, bem como aos
esclarecimentos dos peritos, as acareacgdes e ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em
seguida, o acusado.”/ § 12 “As provas serdo produzidas numa s6 audiéncia, podendo o juiz indeferir as
consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatérias.”
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5. Recurso desprovido.

No mesmo sentido ja se manifestou a segunda turma do Supremo Tribunal

Federal, como no julgamento do habeas corpus n°® 104.609, de relatoria da Ministra
Carmen LUcia, ocorrido em 6 de novembro de 2011, contendo a seguinte ementa:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSO

PENAL. ALEGACAO DE CERCEAMENTO DE DEFESA PELO

INDEFERIMENTO DE DILIGENCIAS PRETENSAMENTE

IMPRESCINDIVEIS. NECESSIDADE DE REEXAME DE FATOS E

PROVAS IMPROPRIO NA VIA ELEITA. DISCRICIONARIEDADE DO
MAGISTRADO. PRECEDENTES. ORDEM DENEGADA.

1. A tese de cerceamento de defesa demandaria o reexame do conjunto
probatério dos autos, para que se pudesse concluir pela imprescindibilidade
das diligéncias indeferidas para o julgamento da acdo penal e, por
consequéncia, pela insuficiéncia das outras provas dos autos, consideradas
para fundamentar a condenagdo do Paciente, o que ultrapassa os limites do
procedimento sumario e documental do habeas corpus.

2. A sentenca penal condenatdria estd fundada em suficiente prova material e
testemunhal, a demonstrar e identificar a atuacdo do Paciente no fato
criminoso a ele imputado; auséncia de demonstracdo de cerceamento de
defesa decorrente da ndo-produgdo das diligéncias tidas pelo Impetrante
como imprescindiveis ao deslinde da causa.

3. O indeferimento das provas testemunhal e pericial ndo acarreta o alegado
prejuizo ao Paciente, posto que indiferentes para a formacdo do
convencimento das instancias de mérito sobre a autoria e a materialidade.

4.0rdem denegada.

Pois bem, como se viu, o livre convencimento motivado é empregado como
fundamento para a utilizacdo dos elementos informativos do inquérito policial, para
justificar a iniciativa probatéria dos juizes e ainda para legitimar o indeferimento de
diligéncias requeridas e tidas pelo julgador como protelatérias. Onde fica o direito do
réu a ampla defesa? O juiz pode produzir provas e pode indeferir provas, dentro de seu
livre convencimento motivado. Mas e no caso de decisbes como aquela proferida pelo
Supremo Tribunal Federal, em que a defesa requer diligéncias, mas o magistrado
indefere afirmando j& existir provas suficientes a prolacdo de sentenca, sendo que, no
entanto, sdo suficientes a prolacdo de sentenca condenatoria? Entdo as provas
produzidas ainda ndo sdo suficientes a defesa. E se esta Ultima prova elidisse a certeza
judicial acerca da culpabilidade? Tem o magistrado como refutar de modo peremptorio
essa possibilidade?

O que se percebe da jurisprudéncia na aplicagdo do “principio” do livre

convencimento motivado é a auséncia também de critérios minimizadores da
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discricionariedade judicial, como se esta nenhum risco expressasse a ordem democratica
brasileira. Como se executivo e legislativo representassem inimigos dos direitos e
garantias fundamentais, mas ndo o judiciario, embora também dotado de poder estatal.
Todo poder existe para se ampliar, faz parte da natureza humana. A democracia faz
frente a expansdo do poder, por meio exatamente das liberdades fundamentais dos
individuos.

A pesquisa ora implementada mostra uma triste e preocupante realidade no
Direito brasileiro. Ainda ndo se permitiu a Constituicdo e aos principios de moralidade
politica que ela veicula transformar a realidade, de um Estado autoritario e policialesco
para um Estado democrético e garantista.

O art. 156 do codigo de processo penal teria em seu favor os “principios” da
verdade real e do livre convencimento motivado. O primeiro nem mesmo se adequa a
realidade juridica brasileira e a interpretacdo atribuida ao segundo néo se justifica a luz
do Estado Democrético brasileiro. Portanto, a gestdo das provas nas méos do julgador
ndo tem amparo na ordem constitucional brasileira, mas tdo somente é viabilizada por
comando legal. Diante de uma Constituicdo garantista como a brasileira, que estrutura a
teoria politica do pais a partir de direitos e garantias fundamentais, sendo estes a base de
seu processo penal, ndo ha espaco legitimo para um dispositivo legal daquela natureza,
que nitidamente favorece a expansao do poder estatal.

Portanto, enquanto o art. 155 do cddigo de processo penal pode ser
interpretado coerentemente com os ditames democréaticos da ordem juridica brasileira,
sendo constitucional apenas dentro do que fora proposto no subitem 3.3.1 deste
capitulo, o art. 156 do mesmo diploma ndo comporta melhor interpretacdo que o
concilie com o sistema acusatério delineado pela Lei Maior, sendo licito reconhecer-lhe

a inconstitucionalidade e pugnar-se por sua retirada do ordenamento patrio.

333 LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO, VERDADE REAL,
DISCRICIONARIEDADE E DWORKIN.

Refutando-se a verdade real como um fundamento valido no Direito
brasileiro, por ndo encontrar justificativa dentro dos principios consagrados pela

moralidade do pais e, assim, que conformam a teoria politica que o estrutura e
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reformulando o que se entende por livre convencimento motivado, ndo mais se justifica
a aplicabilidade acritica dos artigos 155 e 156 do codigo de processo penal, pelo simples
fato de constarem de diploma legal vigente. A supremacia da Constituicdo deve ser
tutelada e ndo se pode permitir que o legislador ordinario deforme aquilo por ela
moldado. As interpretacdes e aplicacfes daquelas normas devem se coadunar com o
restante do ordenamento.

A teoria politica, que deveria servir & compreensdo dos institutos do Direito
brasileiro, € formada por principios como devido processo legal, contraditério, ampla
defesa, presuncédo de inocéncia, vedacdo a provas ilicitas, entre outros, 0s quais, como ja
demonstrado, ndo se coadunam com a iniciativa instrutéria dos magistrados, bem como
com o uso do inquérito policial na formacdo do convencimento do juiz. Portanto,
validar aqueles permissivos devido a permissdo expressa do legislador ndo é suficiente
num Estado Democratico de Direito e acaba por violar o sistema acusatorio, inerente
aquele. Adotar uma atitude positivista e julgar validos tais artigos tdo somente por
estarem em vigor, como tem feito a jurisprudéncia nacional, € esvaziar por completo o
efeito normativo da Constituicdo e sua atual funcdo transformadora, de uma realidade
altamente autoritaria e repressiva em uma realidade democratica e garantista.

Uma das principais preocupacdes expressadas por Dworkin na formulagéo
de sua teoria é o combate a discricionariedade judicial, principalmente no campo dos
direitos fundamentais. Da pesquisa realizada, percebe-se que os artigos analisados,
quais sejam, 155 e 156 do codigo de processo penal, sdo verdadeiras portas abertas
aquela discricionariedade, por meio de postulados como “verdade real” e “livre
convencimento motivado”. Estes permitem que o magistrado faca escolhas diversas, o
que ¢ diferente de tomar decisdes judiciais numa democracia®.

Ocorre que a Constituicdo de 1988 trouxe em seu bojo mecanismos diversos
de combate a discricionariedade judicial, conferindo aos julgadores um extenso rol de
principios constitucionais os quais devem servir de norte na compreensdo do Direito
patrio, preenchendo o0s espacos vazios, que para Kelsen e seu positivismo, seriam
preenchidos pela escolha do operador, com preceitos morais consagrados pela

comunidade brasileira personificada, cujo veiculo documental é a Lei Maior do pais.

9 Streck, mais uma vez, faz importante distingdo, afirmando: “Ora, decisdo ndo é escolha. A decisdo —
no caso, a decisdo juridica — ndo pode ser entendida como um ato em que o juiz, diante de varias
possibilidades possiveis para a solugcdo de um caso concreto, escolhe aquela que Ihe parece mais
adequada. (STRECK, 2012b, p. 219).
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Nao tenha o julgador pudor em ser “radical”, se seu radicalismo favorecer a
ordem democrética e os direitos fundamentais de seus jurisdicionados. A mudanca de
mentalidade é uma necessidade urgente, pois passados mais de vinte e seis anos desde a
promulgacdo da Constituicdo Federal, o sistema acusatério por ela determinado ainda
sofre deformacGes no plano legal, justificadas ndo com base na moralidade politica do
pais, mas numa cultura penal de recrudescimento, autoritaria e totalmente desamparada
pelos revolucionarios imperativos daquela norma. Expurgue-se a iniciativa probatoria
dos juizes da ordem brasileira, critique-se a forma como elementos pré-processuais tém
sido usados no curso da acdo penal e, talvez, assim, algumas destas deformacdes
possam ser corrigidas.

Deixe-se a integridade do Direito combater o positivismo e suas

discricionariedades — diga-se, arbitrariedades.
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CONCLUSAO

Primeiramente, como forma de tornar vidvel a discussao aqui proposta, fora
necessario firmar a natureza do sistema processual penal brasileiro, constitucionalmente
instituido, para que as normas contidas nos artigos 155 e 156 do codigo de processo
penal pudessem ter sua aplicabilidade analisada. Isso porque, a depender do tipo de
sistema existente no Brasil, bem como da concepcdo juridica adotada, tais dispositivos
poderiam ou ndo compatibilizar-se com o ordenamento patrio.

Por tal motivo, propés-se uma analise hermenéutica das normas
constitucionais, de modo a utilizar a Constituicdo e o sistema de principios por ela
construido para realizar a classificacdo daquele sistema processual. Isso porque, dentre
diversas outras matérias, a natureza de tal sistema é também uma questdo de politica-
ideoldgica do Estado ou da comunidade e deve ser aferida a partir do que dispds o
constituinte ao elaborar a norma-base do Estado.

Desse modo, da analise dos direitos e garantias fundamentais tutelados pela
Constituicdo, bem como das normas de reparticdo de poder, concluiu-se pelo cunho
acusatorio do sistema processual penal brasileiro, construido a partir de direitos como o
devido processo legal, contraditério, ampla defesa, presuncdo de inocéncia, vedacdo de
provas ilicitas, separacdo de funcdes entre 6rgao acusador e 6rgdo julgador, direito a
ndo auto-incriminacéo, entre tanto outros. Nao ha qualquer permissdo constitucional que
favoreca o sistema inquisitério. Os resquicios deste no Direito nacional decorrem das
normas infraconstitucionais, notadamente do codigo de processo penal de 1941, ainda
fruto do autoritarismo do periodo do Estado Novo.

Destarte, a configuracdo da Constituicdo conduz ao sistema acusatorio e
essa constatacdo conduz a uma outra concluséo: a finalidade do processo penal no
Brasil ndo mais se resume ao combate & criminalidade, mas sim obedece a uma
racionalidade instrumental-garantista, ou seja, tem por finalidade resguardar os direitos
fundamentais do sujeito passivo da persecucdo penal, seja na fase investigativa, seja ja
na fase judicial, e todo o raciocinio hermenéutico que se fizer deve ter por norte aquele
escopo, sob pena de distorg¢ao do sentido do processo.

Ocorre que, a concepcdo positivista, que tem norteado doutrina e
jurisprudéncia no trato do processo penal, afasta este do ideal democratico expresso na
Constituicdo. De nada adianta uma norma téo progressista como a Lei Maior de 1988 se

esta ndo for concretizada por meio de um novo paradigma juridico, em que aos direitos
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fundamentais seja conferida maxima efetividade e concretude. Deve-se, portanto,
abandonar visdes positivistas como a de Kelsen e aderir a visdes mais integras do
Direito, como a de Dworkin em sua Teoria do Direito como Integridade.

A concepc¢do de Dworkin acerca do Direito afasta a ideia de uma norma
vazia, desprovida de sentido certo e gera maior vinculacdo aos julgadores no ato de
decisdo. O julgamento deixa de ser um ato de escolha e se torna uma prética
interpretativa. Retira do juiz a discricionariedade que o positivismo lhe conferia e
atribui uma tarefa mais trabalhosa e técnica, de busca de justificativa politica para suas
decisbes. A moldura a que Kelsen se referia ndo é o bastante para limitar a atividade
judicial, esta deve também ser limitada pelos principios que integram a moralidade
politica do pais e o magistrado deve esforcar-se para vislumbra-los nos casos sob
julgamento.

No Direito brasileiro, pode-se concluir que a moralidade politica do pais
estd documentada principalmente pela Constituicdo Federal de 1988, que institui uma
ordem juridica inovadora, rompendo com o autoritarismo do Estado anterior e
instituindo um Estado Democrético de Direito, através da consagracdo de varios direitos
fundamentais, inerentes a ideia de democracia. Ela servira de auxilio para compreenséo
da teoria politica construida no Brasil e entdo de parametro para expurgar do Direito,
normas e precedentes judiciais que ndo se compatibilizem com ela. Primeiro utiliza-se a
realidade para extrair os principios que conformam aquela teoria, depois se utilizam
esses principios para conformar a realidade aos objetivos da comunidade.

Destarte, todos os segmentos do Direito brasileiro devem ser interpretados e
compreendidos a luz das disposi¢des constitucionais e dos principios que esta consagra,
para que a decisdo seja a melhor possivel, ndo bastando tdo somente que se enquadre
dentro das possibilidades interpretativas fornecidas pela literalidade da norma. A
resposta correta deve ser buscada ndo importam as dificuldades encontradas pelo
julgador neste empreendimento. O esfor¢co de justificativa da decisdo deve estar
presente numa decisdo legitima, ao menos perante um Estado Democrético de Direito.

Nessa perspectiva, e diante da inquestiondvel incompatibilidade entre o
plano normativo constitucional e o infraconstitucional no campo processual, o estudo
primou pela andlise da jurisprudéncia acerca dos artigos 155 e 156 do codigo de
processo penal, avaliando o modo como os tribunais superiores tém lidado com a
questdo do sistema acusatério e a formagdo do convencimento judicial, a partir do uso

de elementos do inquérito policial na fase judicial do processo e da iniciativa instrutoria
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que ainda se confere aos julgadores. Foram extraidos das decisbes critérios
hermenéuticos empregados pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal
Federal, os quais foram analisados a luz da Teoria do Direito como Integridade, de
Dworkin.

Quanto ao uso do inquérito policial no convencimento judicial, tem-se que o
art. 155 do codigo de processo penal, embora represente um permissivo perigoso, tem
servido a distor¢bes do sistema acusatorio ndo por seu conteudo em si, mas pela
interpretacdo equivocada que se lhe tem conferido. Dentre vaérias interpretacoes
possiveis do dispositivo, a que mais se adequa a realidade juridica do pais, bem como
encontra maior justificativa a luz da teoria politica do Estado, é aquela que limita o
emprego de elementos pré-processuais aquelas provas cautelares, provas antecipadas e
as ndo repetiveis e ndo qualquer elemento informativo com amparo em elementos
probatorios.

A postura jurisprudencial diante do artigo é contraria, primeiramente, a
consagracdo dos direitos e garantias fundamentais tutelados pela Constituicdo. Num
segundo nivel, é contraria ao sistema acusatorio que é conformado por tais direitos e,
num plano de abstracdo maior, contraria ainda o ideal do Estado Democratico de
Direito. A ideia de que o inquérito policial pode ser usado subsidiariamente as provas
produzidas em contraditério, independentemente da natureza do elemento (um
depoimento, um interrogatorio, uma pericia repetivel, etc.), ndo se compatibiliza com o
direito ao contraditorio, a ampla defesa, ao principio do juiz natural, ao devido processo
legal, entre muitos outros.

De outro modo, ha uma segunda forma de interpretd-lo que o torna
compativel com os diferentes niveis de justificacdo politica, consistente na ideia de que
o disposto no art. 155 do cddigo de processo penal ndo permite pura e simplesmente que
elementos informativos sejam usados na formacao do convencimento motivado do juiz,
mas sim permite que os elementos pré-processuais, colhidos na condi¢cdo de provas
cautelares, antecipadas ou nao repetiveis, podem ser utilizados na fase judicial, desde
que ndo exclusivamente. Ou seja, a formagéo do convencimento judicial ndo comporta o
emprego de elementos informativos, mas somente de elementos probatorios, filtrados
pelo contraditorio, ainda que diferido. Interpretado desta forma, aquele dispositivo legal
encontra amparo no Direito brasileiro, por seguir a racionalidade instrumental-garantista

imposta pelo sistema acusatdrio e as regras de seu “jogo”.
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O segundo artigo analisado, art. 156 do codigo d processo penal, confere ao
magistrado poder instrutorio para fins de formacdo de seu convencimento judicial. A
jurisprudéncia dos tribunais superiores tem aplicado de modo acritico referido
dispositivo, deixando de realizar o devido controle constitucional, ainda que difuso,
sobre seu conteudo. A atribuicdo de tais poderes ao orgdo julgador ndo encontra
respaldo num sistema acusatério, como o brasileiro, sendo desprovida de qualquer
principio que a justifique. Diferentemente do que ocorreu com o art. 155 do diploma
processual, quanto ao Ultimo nédo se vislumbrou qualquer interpretacdo compativel com
a teoria politica do Estado brasileiro p6s 1988, chegando-se a conclusdo de que nédo
deveria nem mesmo ser tido como recepcionado pela atual ordem constitucional.

Em praticamente todas as decisfes judiciais analisadas, os 6rgaos julgadores
embasaram-se em maximas como “busca da verdade real” ¢ o “principio do livre
convencimento motivado”. Todavia, a partir do estudo empreendimento, conclui-se que
a primeira delas ndo se sustenta no atual ordenamento juridico péatrio, uma vez que este
consagra no plano constitucional direitos como presuncdo de inocéncia, contraditorio,
ampla defesa, vedacdo as provas ilicitas e devido processo legal. Todos estes se
mostram como limita¢des a busca pela reconstrucdo efetiva dos fatos, demonstrando
que os direitos e garantias do réu sdo mais importantes ao Estado brasileiro do que a
aplicacdo de uma pena. O discurso politico de busca da verdade real ndo tem apoio no
Direito brasileiro.

Quanto ao “principio” do livre convencimento motivado, este ¢ sim o
sistema de valoracdo de provas instituido pelo constituinte brasileiro, portanto fruto de
sua moralidade politica. Contudo, tem sido compreendido de maneira adversa ao Direito
como um todo, pois ndo seria ldgico instituir uma série de garantias em protecdo do réu
e permitir que, para formar seu convencimento, 0 juiz empregasse todos 0s meios que
julgasse convenientes. N&o é esse o melhor sentido a ser atribuido aquele sistema num
Estado Democratico de Direito, em que a limitacdo do poder estatal € uma das maiores
preocupacgOes. Portanto, deve ser entendido como uma liberdade conferida ao julgador
de formar sua opinido quanto ao fato penal com base nas provas legalmente e
constitucionalmente produzidas no processo penal, respeitando também aqui as “regras
do jogo™.

A forma como ambos os dispositivos do codigo de processo penal tém sido
interpretados favorece sempre a discricionariedade do julgador na prolagédo da sentenca.

Discricionariedade é exercicio de poder sem maiores vinculagdes e, assim, contréria ao
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ideal democratico. A legitimacdo de tal discricionariedade é fruto de uma concepcao
juspositivista do Direito, que predomina ainda no cenario juridico nacional. Deve e
pode ser combatida atraveés de novas maneiras de se compreender o Direito, como a
Teoria do Direito como Integridade. A busca pela consagracdo e concretizacdo dos
direitos fundamentais torna inevitavel a mudanca de paradigma, limitando cada vez
mais o poder do Estado e, assim, suas arbitrariedades.

O Estado brasileiro ja consignou seu ideal democratico, resta agora torna-lo
integro, aliando sua teoria politica a sua realidade juridica, com a consagra¢éo no plano
normativo e na pratica do sistema processual penal acusatdrio, revendo a questdo da
iniciativa instrutéria e do convencimento judicial a luz do conjunto de principios
tutelados pelo Estado Democratico de Direito. Peca o legislador ao omitir-se em
regulamentar um sistema de carater acusatorio, entdo que aja o julgador, ao partir do
Direito enquanto conceito interpretativo, compatibilizando a realidade com a
moralidade politica do pais, veiculada por meio, principalmente, da Constituicdo
Federal de 1988.
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