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PROCESSO PENAL BRASILEIRO: UMA ODE A INQUISICAO
BRAZILIAN CRIMINAL PROCEEDINGS: AN ODE TO INQUISITION

Me. Gassen Zaki Gebara®

Matheus Garbulha Dias Domingos?

RESUMO: O presente artigo trata de aspectos do ordenamento processual penal brasileiro que ainda tém por
fundamentos as caracteristicas da inquisicdo e do instrumentalismo datados do seculo XIX.
Este texto é um demonstrativo de como o ativismo e o protagonismo judicial representam uma ofensa ao devido
processo legal e ao Estado Democratico de Direito, especialmente quanto & gestdo (e producdo) da prova e
a liberdade no momento de decidir gracas ao principio do livre convencimento motivado. Conclui-se que
0 processo penal brasileiro ainda apresenta uma forte influéncia do procedimento inquisitorio, fenémeno que néo
pode ser solucionado por simples reformas parciais do cddigo. A adocdo de um juiz das garantias,
como no projeto do Novo Cdédigo de Processo Penal, representa, talvez, a estruturagdo do sistema acusatorio,
de maneira definitiva, no ordenamento processual penal brasileiro.

Palavras-chave: processo penal, inquisicdo, devido processo legal, gestdo da prova, livre convencimento
motivado.

ABSTRACT: This paper deals with aspects of the Brazilian criminal procedural law which have based on the
characteristics of the inquisition and instrumentalism dated of the nineteenth century. This text is a statement of
how the judicial activism and leadership represent an affront to due process and the democratic rule of law,
especially regarding the management (and production) of proof and freedom when deciding thanks to
the principle of free motivated conviction. We conclude that the Brazilian criminal process still has a strong
influence of inquisitorial procedure, a phenomenon that cannot be solved by simple partial reforms of the code.
The adoption of a judge of guarantees, as in the New Code of Criminal Procedure project represents perhaps
the structuring of the adversarial system, permanently, in the Brazilian penal procedural law.
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INTRODUCAO

Um sistema processual, para ser configurado, deve ser analisado e,
consequentemente, construido, percorridos 0s seguintes pontos: quem exerce a jurisdicao;
guem promove a acdo penal; se acusador, juiz e defensor sdo pessoas distintas; se € 0 réu
sujeito de direitos; como se da a forma do procedimento; a maneira como se valora as provas;
e existéncia, ou ndo, de recurso. Partindo destes principios, é essencial que se conhega
a contrariedade entre acusatorio e inquisitivo, que nos levara a uma andlise de como

as reformas processuais penais sdo tdo duramente criticadas.

O principio do devido processo legal (Constituicdo Federal, art. 5°, inciso LIV)
diz respeito ao principio da dignidade humana. Porém, fala por ele mesmo. Seu sustentaculo
estd na ideia de que dentro do universo juridico ndo se pode abrir mdo do contraditorio,

que é a esséncia do litigio, portanto, fundamental.

Durante muito tempo se entendeu que o litigio tinha como fundamento a ideia do
conflito. Mas o conflito ndo pode se dar de tal forma que quebre a proporcionalidade entre
as partes. A oposicdo conflituosa deve trabalhar a partir de um contraditério, que é igual,

€ 0 mesmo, tanto para autor, quanto para réu.

A ideia basilar é o contraditério, ndo a imparcialidade do juiz.
A ideia fundamental é o contraditorio, ndo o livre convencimento do juiz. O cerne é permitir
que autor e réu se utilizem dos mesmos instrumentos para que possam ter o devido,
e equanime, processo legal. As partes opostas, tendo as mesmas chances, devem gerar
as condicdes que possam levar o julgador a uma ideia de culpa (condenacédo) ou de inocéncia

(absolvicao).

Ainda que o juiz possa, pelo principio do inquisitorio, fazer a prova a qualquer
tempo no processo quando ndo se convence das que lhe foram apresentadas, a ampla defesa

vem no intuito de trabalhar embasada no acusatério e dirimir as arbitrariedades.

E relevante tal compreensdo inicial para que se examine a previsdo implicita do
artigo 155, caput, do Cddigo de Processo Penal, que estabelece que os elementos informativos
colhidos em sede de investigagcdo criminal podem ser utilizados na formagéo da convicg¢éo do

juiz. Resquicios do principio inquisitivo, que discorrerei adiante.



Utilizou-se como ferramenta de pesquisa a revisdo bibliogréfica, com a anélise de
leis, artigos académicos e obras especializadas, como forma de promover uma releitura de
conceitos e paradigmas do processo penal. A abordagem se deu de forma dialética, no intuito
de dialogar as diferentes posicdes doutrinarias sedimentadas e compreender novas formas de
transcender as limitagOes do sistema processual penal brasileiro. O trabalho néo se pretende
exaustivo ou definitivo, mas busca colaborar com os debates de melhoria e reconfiguracdo do

processo no intuito de alcancar a Justica dentro do processo judicial penal.

1. SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

O sistema acusatério surgiu “tdo logo a reacdo a uma ofensa grave da ordem
juridica deixou de ser exercicio do arbitrio do principe ou da vinganca privada do ofendido ou
de sua tribo” (FEITOZA, 2010, p. 60). Persistiu na antiguidade, mais especificamente Grécia
e Roma, até ser substituido, na ldade Média (século XII1), pela inquisig&o.

Fundamentalmente, o sistema acusatorio caracteriza-se pela a) separacéo, tanto de
pessoas, quanto de poderes, que existem e atuam no processo (acusador, julgador e acusado);
pela b) necessidade de o 6rgdo jurisdicional atuar em sua decisdo dependentemente da acdo
processual, a requerimento do acusador, assim como de seu contetido (ne procedat iudex ex

officio); e c) pela resisténcia possivel a ser exercida pelo acusado.

Neste sistema, quem exerce a jurisdicdo, seja um tribunal popular,
seja um colégio judicial, seja at¢é mesmo um tribunal de jurados, atua, essencialmente,
comoum arbitro em meio ao conflito de duas partes, quais sejam, acusador e
acusado. Consequentemente, s6 se da inicio ao processo por requerimento do acusador.
Da mesma forma, a decisdo a ser tomada pelo tribunal se limita ao caso e as circunstancias

uma vez narradas.

A acusacdo, por sua vez, poderia ser privada, onde o ofendido seria o acusador,
ou, até mesmo, popular, onde qualquer pessoa do povo poderia ser acusador, tal como ocorre,
ainda, em ordenamentos como o inglés e o espanhol. De forma geral, ndo seria 0 acusador
um oOrgdo estatal. As fungdes de acusar, julgar e defender cabiam a pessoas diferentes,
ressaltado o fato de que o acusado é, sim, sujeito de direitos, em igualdade para com

0 acusador.



O procedimento é, em sintese, um debate (ndo raro, combate) publico continuo,
feito oralmente e com base no contraditorio. Assim sendo, o 6rgéo julgador atuara nos limites
do que Ihe foi alegado e provado, prevalecendo o sistema da intima convicgéo,
com os fundamentos da decisdo ndo exteriorizados. De forma geral, ndo havia recursos.
Isto porque os tribunais populares atuavam no maximo da soberania. De certa forma,

a reforma da sentenca condenatdria poderia ocorrer, por graga ou por perd&o.

Hoje, o sistema inglés é o que mais se aproxima do sistema acusatério antigo.
O sistema processual penal inglés é, essencialmente, de partes, tendo em vista que ao juiz ndo
é permitida a producéo de provas ex officio. Ele se coloca de maneira imparcial e equidistante
das partes, ndo aumentando o fato trazido a baila pela acusacdo, tampouco as provas

produzidas.

O sistema inquisitivo, no entanto, existe e tem seu fundamento na ideia de poder
centralizado e absoluto. Em uma pessoa estdo concentrados, na integralidade, os aspectos da
soberania: a legislacdo, a administracdo e a jurisdi¢do. A inquisicdo esteve presente na Europa
continental dos séculos XI11 ao XVIII. Seu desenvolvimento se deu gracas a uniao de esforcos
(e interesses) da Igreja Catdlica e dos Estados Nacionais: ela, lutando contra os infi€is;
eles, sob a forma de monarquia absoluta, se firmando contra o poder feudal.

Fundamentalmente, o sistema inquisitivo concedia os poderes de acusar e julgar
ao 6rgdo jurisdicional, que dava inicio a persecucdo penal, afastando qualquer possibilidade
de dependéncia da vontade do particular. O acusado era, primordialmente, um mero objeto de
investigacbes, que caminhavam rumo a descoberta da verdade, o principal objetivo do
procedimento, que seria alcancada independentemente do meio empregado
(entenda-se, tortura).

A jurisdicdo estava com o0 monarca/principe que, com 0 tempo,
ganhou procuradores, principalmente na Franca, no intuito de denunciar e perseguir
os infratores. Contudo, o0 processo ainda era iniciado por impulso oficial, através do
inquisidor. N&o havia a figura do defensor, uma vez que “se o réu era culpado, ndo 0 merecia;

se era inocente, um juiz inquisidor honesto o descobriria” (FEITOZA, 2010, p. 61).

A inquisicdo tinha por alvo a descoberta, independente dos meios utilizados,

da verdade histdrica. A investigacdo era secreta e caminhava conforme o surgimento das



provas que, ao fim, embasavam a deciséo, isolada de qualquer debate, justamente pelo fato de

0 procedimento ser, na esséncia, ndo contraditrio.

Para o fundamento da deciséo, apds a colheita das provas, era utilizado o sistema
da prova legal. Aqui, havia uma valoracdo pré-estabelecida. O exemplo mais classico €
o advindo do brocardo testis unus, testis nullus (um sé testemunho ndo tem valor),
que determinava a presenca, a0 menos, de duas testemunhas para que se provasse um fato.

O Juiz devia decidir segundo as provas existentes nos autos, e a lei exigia que tais ou

quais fatos se provassem dessa ou daquela maneira; as vezes, previa-se o valor dos
meios probatérios se satisfeitas certas condigGes ou pressupostos.

()

Se, num processo, uma testemunha iddnea desse a sua versdo e outra inverossimil
houvesse sido apresentada por duas testemunhas, esta prova se sobrepunha aquela,
sem embargo da sua inverossimilhanga. Por outro lado, o Juiz ndo podia recorrer
atodos os meios de prova que lhe parecessem Uteis e oportunos: restringia-se
as disposicdes legais. (TOURINHO FILHO, 2010, p. 271)

O mais importante, entretanto, ndo eram 0s meios para que fossem alcangadas
as provas plenas, mas sim, as semiplenas. Quotidianamente, ademais, a tortura era utilizada
para a colheita da magnitude das provas: a confissdo. Assim, tortura e inquisi¢do vieram a se
tornar sinbnimas, por conta da vulgarizagdo da utilizagdo desse meio cruel para obtencdo da

prova.

Da inquisi¢do, por outro lado, ressalte-se, surgiu o que hoje conhecemos pelo
recurso de apelacdo, em seu efeito devolutivo, ja que, uma vez recebido, por delegacéo,
o0 poder de jurisdicdo pelo inquisidor, ele podia retornar, aquele que o delegou, a possibilidade

de revisédo da sentenca.

O ser humano parece possuir um sentido de transcendéncia, e a grande promessa
implicita do sistema inquisitivo é a transcendéncia maxima, que permitiria ao juiz ir
além de sua condicdo humana, atingir a condi¢&o divina e realizar a Justica Divina.

O sistema inquisitivo afirma a crenca absoluta de se poder atingir, por meio do
processo penal, a “verdade real”, a verdade do que “realmente” aconteceu. Se 0 juiz
atingisse essa “verdade real”, ele poderia julgar como Deus onisciente ¢ fazer
a suprema e divina Justiga.

Para se atingir essa “verdade real”, “tudo” pode ser feito, qualquer meio pode ser
utilizado. N&o importa a condigdo humana, quando confrontada com a condicéo
divina. Atingida a “verdade real absoluta”, a suprema e divina Justica sera feita e,
entdo, qualquer meio terd valido a pena e simplesmente ndo poderemos ignoréa-la,
a verdade real absoluta!

Com esse tipo de raciocinio os juizes inquisidores chegaram facilmente ao principal
meio de prova que utilizavam — a tortura —, tanto que inquisicdo e tortura séo
empregadas, muitas vezes, como sinbnimas. (FEITOZA, 2010, p. 65)



Em sintese, o sistema inquisitorio (lato sensu) tem o inicio e o impulso do
procedimento nas méos do juiz, tomando conhecimento de fatos, decretando medidas
cautelares e determinando provas. Por outro lado, o principio acusatério concentra nas partes
0 poder de iniciativa ou impulsdo do procedimento. Elas delimitam, através de uma peca

inicial, os fatos, os pedidos e as provas que 0 juiz tomard conhecimento.
O sistema brasileiro é, a principio, acusatorio, por duas razoes:

a) Juiz ou tribunal dependem da propositura de uma acdo penal, a pedido do
acusador para instaurar o procedimento que ter4 por fim uma sentenga condenatdria ou

absolutoria; e

b) As partes, durante o processo, debatem em contraditdrio, sob o regulamento da

ampla defesa.

2. A PRODUCAO, A GESTAO E A APRECIACAO DA PROVA NO
PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Por previsdo constitucional, o sistema processual penal brasileiro é acusatorio.

Todavia

. 0 principio inquisitivo domina claramente no Brasil. O juiz brasileiro pode,
de oficio, ou seja, sem qualquer requerimento das “partes”: determinar a producao
de provas em geral, seja durante a investigacdo criminal ou o processo penal, como
busca-apreensdo, interceptacdo telefonica, oitiva de testemunhas, oitiva do ofendido,
prova documental etc.; requisitar instauragdo de inquérito policial (art. 5°, Il, CPP);
decretar a prisdo preventiva (art. 311, CPP); condenar por classificacdo legal diversa
da especificada na denincia, sem ouvir qualquer das partes previamente
(emendatio libelli do art. 383 do CPP); condenar por fato ndo alegado pelo
Ministério Publico na dendncia (mutatio libelli do art. 384, caput, do CPP);
provocar o Ministério Publico para ampliar a acusacdo (mutatio libelli do art. 384,
paragrafo Gnico, CPP) e insistir nisso se o Ministério Publico ndo quiser fazé-lo na
primeira provocacgdo (art. 28 do CPP aplicado analogicamente); condenar mesmo
diante de pedido de absolvicdo do Ministério Publico; submeter o julgamento
a0 reexame por instancia superior (“recurso de oficio” do art. 574 do CPP) etc.

()

A ideologia de que estamos no sistema acusatorio é tdo forte (...) que a maior parte
dos membros do Ministério Publico, dos advogados e dos juizes acredita que
estamos num sistema acusatério e que o processo penal brasileiro é um processo de
“partes”. Que processo “de partes” é esse emque o juiz pode “ignorar”
(apenas formalmente leva em consideracdo na fundamentacdo da sentenca) o que
as partes alegaram e provaram e partir para a produgdo propria de provas,
julgando segundo estas outras provas que ele mesmo produziu, inclusive para
condenar e até, em certas hipdteses, por fato ndo contido na denuncia?



()

Assim, o juiz brasileiro deve recusar-se, por exemplo, a requisitar inquérito policial,
imiscuir-se persecutoriamente na investigacdo criminal, requisitar diligéncias
investigatdrias etc., para se reservar como verdadeiro poder jurisdicional, garantidor
das regras, principios e direitos fundamentais. (FEITOZA, 2010, p. 64 e 65)

Da mesma forma, a teoria do direito vem encontrando grande dificuldade no
controle da interpretacdo, que tem sido agravada pelo crescimento da jurisdicdo face
a legislacdo. O sistema inquisitorio (considerado, ainda, o instrumentalismo do processo civil)
carrega em seu DNA o protagonismo judicial e a discricionariedade, sendo que ndo ha
duvidas de que a presenca de um juiz imparcial é requisito indispensavel a construcdo de

um processo penal a luz do Estado Democratico de Direito.

A titulo de exemplo, o art. 212 do Codigo de Processo Penal, com a inovagdo
trazida pela Lei n.° 11.690/2008, traz em si um grande progresso para que, enfim, o sistema
acusatorio se perpetue. No entanto, as praticas judiciarias sdo as mesmas, € mantém o modelo

presidencial-inquisitorio.

O que causa espanto é o fato de que a permanéncia na inquisicdo [protagonismo
judicial] se da por doutrina e jurisprudéncia caminhando, de méos dadas, em sentido contréario
ao que estd, ressalte-se, democraticamente estabelecido por meio do parlamento.
Neste sentido, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, ao julgar o HC 121215/DF,?
referendou a posic¢do doutrinada por grandes expoentes do direito brasileiro, por maioria de

votos.

A redacdo do artigo 212 do Codigo de Processo Penal passou a determinar que
“as perguntas serdo formuladas pelas partes, diretamente a testemunha, ndo admitindo o juiz
aquelas que puderem induzir a resposta, ndo tiverem relacdo com a causa ou importarem na
repeticdo de outra ja respondida”. A fim de reforgar, o paragrafo Unico ainda deixa claro que

“sobre pontos ndo esclarecidos, € licito ao magistrado complementar a inquiri¢ao”.

> Tal inovagdo, entretanto, ndo altera o sistema inicial de inquiricdo, vale dizer, quem comeca a ouvir
atestemunha é o juiz, como de praxe e agindo como presidente dos trabalhos e da colheita da prova.
Nada se alterou nesse sentido. (...) Nota-se, pois, que absolutamente nenhuma modifica¢do foi introduzida no
tradicional método de inquiri¢do iniciado pelo magistrado. (...) A leitura apressada deste dispositivo legal pode
passar a impressao de que as partes devem, inicialmente, formular as perguntas para que, somente a partir dai,
possa intervir o juiz, a fim de complementar a inquiricdo. N&o parece ser exatamente assim. (...) Melhor que
fiquemos com a férmula tradicional, arraigada na “praxis” forense, pela qual o juiz da inicio as suas indagacGes
para, depois, facultas as partes a possibilidade de, também, inquirirem a testemunha, desta feita diretamente,
sem a necessidade de passar, antes pelo filtro judicial.



Ora, percebe-se que houve uma mudanga fundamental na producdo da prova
testemunhal. E talvez nem seja correto que digamos mudanca, uma vez que a historia
institucional recomposta desde 1988, com a promulgacdo da Constituicdo, foi feita a opcéo

pelo modelo acusatorio.

Assim, “é extremamente preocupante que setores da comunidade juridica de
terrae brasilis, por vezes tdo arraigados aos textos legais, neste caso especifico ignorem até
mesmo asemanticidade minima que sustenta aalteragdo” (STRECK, 2010).
Ademais, com isso devemos considerar que a pratica arraigada nos foruns deste Pais vale

mais do que uma lei aprovada pelo parlamento?

Isso demonstra 0 quanto a cultura juridica brasileira estd fundamentada
na inquisicdo. Ora, mesmo diante de modificacdes significativas no texto, a elite da doutrina
desconsidera as alteragOes realizadas, colocando, como a praxis reza, a produgéo da prova em

funcéo do presidencialismo (e do protagonismo) judicial.

O inicio de uma ruptura com a inquisicdo e o0 avango para a concretizacdo do
sistema acusatorio (trazido pela Constituicdo de 1988) ndo se da, no entanto, por meio das
inimeras reformas parciais pelas quais tem passado o Cédigo de Processo Penal, de origem
eminentemente fascista, jA que datado de 1941. Reformas parciais ndo vao ao nucleo do
problema, isto €, ao sistema inquisitivo (e quando v&o, ou a0 menos tentam ir, COmo vimos

acima, a praxis busca desconsidera-las).

Nesse sentido, a redacdo dada ao art. 156 do Codigo de Processo Penal dada pela
Lei n° 11.690/2008, publicada em 10.06.08, faculta ao juiz que determine, ex officio,
arealizacdo das diligéncias que entender necessarias para que sane suas ddvidas.
E ja que falamos de duvidas, ndo ha ddvidas de que tal preceito € inconstitucional.
O devido processo legal, dessa forma, é rompido, formal e substancialmente.

Ora, este dispositivo permite que o magistrado, nas duas fases da persecucédo
penal, ordene a producéo, de oficio, das provas, com fundamento em termos que ndo possuem

o minimo grau de regramento ou generalidade como ‘“necessidade”, “adequacdo” e

* Art. 156 do Cddigo de Processo Penal: A prova da alegacdo incumbe 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, adequagdo e proporcionalidade da medida;
Il - determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferida a sentenca, a realizag8o de diligéncias para dirimir
duvida sobre ponto relevante.



“proporcionalidade”, tudo relacionado a “pontos relevantes” (relevantes por que e para
quem?), sendo que, apds tudo isso, Ihe é cobrada a equidistancia para a conducao e a decisdo

do caso penal.

N&o ha davidas de que o processo penal brasileiro padece de um vicio estrutural.
A estrutura, como ja mencionado, é fruto da década de 40. Estruturalmente, estamos
ancorados na inquisicdo, que é sinbnimo de autoritarismo. Isso fica claro no modo como
aprova é produzida, a quem é destinada e por quem é gerida. Bingo! Estes trés itens
pertencem a uma so figura: Ah... o protagonismo judicial.

O processo penal ndo pode até hoje (é ndo € por meio de reformas parciais que
poderd) superar a crenca de ser 0 magistrado o destinatario principal do conjunto probatorio
produzido. Ainda, infelizmente, a instrucdo deve, obrigatoriamente, produzir a ‘certeza’ e

promover a ‘convic¢do pessoal’ do juiz-solipsista para que ele lavre-redija-crie uma sentenca.

O modelo processual eleito pelo legislador a comandar o Cdodigo de Processo
Penal, nos “recentes” anos 40, é composto de nitidos elementos inquisitoriais. Obvio.
Principalmente pela presenca da figura do ‘juiz presidente da instrugdo’. A Constituicdo da
Republica, no entanto, molda um processo de caracteristicas puramente acusatorias,

democratico.

O sistema inquisitério € “um corolario da filosofia da consciéncia”.
E “uma profissdo de fé onde o sujeito é senhor dos sentidos, de modo que esse sujeito — e n&o
asociedade — que deve se convencer, ter certeza de seu julgamento”
(STRECK, 2010). Ademais, considerando que o acertamento de um caso penal apo6s
a reconstituicdo de um fato pretérito, qual seja, o crime, por meio de uma instrucdo probatoria,

o principio unificador é identificado pela gestdo da prova e da forma que ela é realizada.

Na realidade, nosso sistema ndo é acusatorio simplesmente por comportar
aexisténcia de partes, ainda que alguns sustentem ndo haver mais sistemas puros.
“Nesta esteira, o sistema processual penal brasileiro é, indubitavelmente, inquisitorio,
porque seu principio unificador é oinquisitivo, ja que a gestdo da prova est,

primordialmente, nas maos do juiz, senhor do processo” (COUTINHO, 2008).

Ao senhor da prova, entdo, na visdo que tem [cria?] do fato, dotado de

protagonismo, assim como pela l6gica dedutiva (mecanismo que permeia 0 pensamento da



civilizacdo ocidental),® é reservada a escolha da premissa maior. Assim sendo, pode ele
decidir antes e, a posteriori, buscar, por meio da prova, a justificagdo de sua decis&o.

A justificacdo, por sua vez, ocorrerd embasada no principio do livre
convencimento motivado, também chamado de principio da persuasdo racional,
que estabelece que o juiz, com as provas “amesa”, tem a liberdade para formar seu
convencimento, “ndo estando comprometido por qualquer critério de valoracdo prévia da
prova, podendo optar livremente por aquela que lhe parecer mais convincente”
(OLIVEIRA, 2008, p. 291).

Conforme preceitua José Frederico Marques, o principio do livre convencimento

“situa-se entre o sistema da certeza legal e o sistema do julgamento secundum conscientiam”,

assim como “leva o juiz a pesar o valor das provas segundo o que lhe pareca mais acertado”
(MARQUES, 2009, p. 294).

O juiz é livre para formar seu convencimento segundo as provas dos autos e,

portanto, para valorar as provas, as quais tém legal e abstratamente 0 mesmo valor,

mas deve fundamentar, explicitando em que elementos probatérios se fundou seu
convencimento.

()

Apesar de o juiz estar limitado as provas dos autos, € livre para estabelecer o valor

de cada uma, no contexto probatdrio global, pois ndo hd uma predeterminagéo legal

do valor de cada prova, devendo, contudo, fundamentar, motivar, sua decisdo,

revelando em que baseou sua valoragdo probatoria (FEITOZA, 2010, p. 745 e 748).

Tem-se, por livre convencimento, que o juiz realiza sua andlise da prova de

acordo com o que tem conhecimento a respeito do caso. Assim, 0s processualistas alegam
estarem 0s modelos da prova legal e da livre apreciagdo inteiramente superados.
O livre convencimento existe, segundo a doutrina, porque o juiz ndo pode ser proibido de

pensar.

Contudo, ainda que o livre convencimento motivado seja o principio adotado no

processo penal moderno na busca pela verdade real® (a que seria capaz de recompor todos

> O método dedutivo, de validade monotonica, permite que se chegue ao fim com um argumento vélido,
independentemente das premissas que forem acrescentadas, se, ao iniciar toda a cadeia dedutiva, for utilizado um
argumento dedutivamente valido.

6«n superacdo da filosofia da consciéncia e a adocao de correntes processuais comparticipativas e policéntricas,
mostram, a partir de um enfoque constitucional, que o instituto da prova em consonancia com os principios do
contraditorio, da fundamentacéo e da publicidade imp8em que a prova seja vista como um direito fundamental
das partes, de modo que o juiz é um dos destinatarios da prova, mas ndo o Unico, e deve se valer dela para
convencer toda a comunidade (publicidade) que aquela é a melhor decisdo para aquele caso,
de modo a inviabilizar e blindar sua decisdo em relagdo a decisdes subjetivas e arbitrarias. Isto, de pronto,



os fatos da maneira como ocorreram), ele €, antes de qualquer coisa, “um mito que ocupa

0 espaco tedrico destinado a produzir o velamento da tradi¢do e do inconsciente na valoragdo

judicial das provas no processo penal” (CASARA, 2012).

Neste sentido:

Alias,

Ademais,

Sem se pensar o julgador, ser que se encontra inserido em uma tradicdo e no qual
o inconsciente se manifesta nas descontinuidades, na fratura do sujeito, é impossivel
entender oque o levou a formacdo do seu convencimento: o julgado esta
condicionado pela tradicdo e pelo inconsciente. (...) Pensar o julgador significa
compreendé-lo inserido em uma tradicdo, condicionado por uma pré-compreensao
que o antecede, e submetido ao inconsciente, em relagdo ao qual ndo se tem acesso
direto, livre e constante. As respostas fornecidas pelo passado, naturalizadas,
condicionam as possibilidades no presente, inclusive asopc¢des do julgador
ao valorar as provas que lhe sdo apresentadas. De igual sorte, ao acreditar na
liberdade de formar seu convencimento a partir (e exclusivamente) das provas que
constam dos autos, ou melhor, ao crer na possibilidade de escolhas racionais sem
influéncia de fatores estranhos ao seu controle consciente, o julgador, em atitude
solipsista, nega o saber inconsciente (simbélico), o inconsciente que revela um saber
que em grande parte escapa ao eu da consciéncia. (CASARA, 2012)

E preciso entender que o “sistema inquisitorio” estd ligado umbilicalmente
ao paradigma da subjetividade, isto é, do esquema sujeito-objeto (S-O).
No sistema inquisitorio, o sujeito ¢ “senhor dos sentidos”. Ele “assujeita” as “coisas”
(se, se quiser, “as provas”, o “andar do processo”, etc.). ISsO exsurge, como ja
referido, da producéo da prova ex oficio e da prevaléncia de principios (sic) como
0 do “livre convencimento do juiz”. (STRECK, 2011)

O sujeito cognoscente ndo se apresenta como separado do objeto cognoscivel.
Quando, por exemplo, o juiz se depara com o “objeto cognoscivel” (fato ou provas),
ele possui uma “pré-compreensdo” ou “conceitos prévios” que utiliza para construir
0 proprio objeto. O juiz emprega o seu “sistema de saberes, valores e crengas”
(marco tedrico-conceitual) para construir os fatos “provados” (ou sua convic¢do
sobre os fatos) no processo. Ocorre um movimento circular entre os estimulos
sensoriais “objetivos” que chegam ao juiz (declaragdes, documentos etc.) e 0 marco
tedrico-conceitual “subjetivo” do juiz, até 0 momento em que o juiz “constréi”
sua convicgdo sobre a alegacdo de fato e, em Ultima instancia, “constréi” o proprio
fato. O juiz, portanto, é um escravo de si mesmo, ao ndo explicitar para si mesmo
seus saberes, valores e crengas que utiliza para “conformar” o fato.

()

O principio da busca da verdade tem por fim a protecdo dos direitos fundamentais
do acusado, especialmente quanto aodireito fundamental de liberdade.

sepulta — ou deveria sepultar — o principio (sic) da verdade real (...) Mas, por que volto e insisto no problema da
“verdade real”? Ora, porque inquisitorialismo e verdade real parecem irmaos siameses. Desse modo, néo se pode
fazer uma critica ao inquisitorialismo e, ao mesmo tempo, defender a verdade real; mutatis, mutandis,
contradicdo desse nivel pode ser encontrada na defesa concomitante do sistema acusatério e do livre
convencimento. Também ndo tem sentido rejeitar a verdade real e defender o livre convencimento, como se estes
fossem antitéticos” (STRECK, 2011).



Por esse principio, a verdade processual ¢ fundamento e critério de validade das
decisBes e julgamentos que acarretem restricdo de direitos fundamentais.
Desse modo, o juiz ndo necessita da verdade para absolver, mas sim, para condenar
(FEITOZA, 2010, p. 738 e 741).

Da mesma forma, qual o fundamento (e digamos, também, a necessidade)
de termos atingido o mais elevado grau do que pode ser chamado de democracia se,
no momento da decisdo de um processo criminal, onde estdo sendo debatidos os mais
importantes direitos inerentes a dignidade humana, o magistrado, a apreciar de forma livre
toda a prova a ele direcionada (ai reside seu protagonismo), busca a verdade que a ele inspira

ares de verdadeira?

O sistema acusatorio, contudo, “é o modo pelo qual a aplicacdo igualitaria do
direito penal penetra no direito processual penal” (STRECK, 2013). Assim sendo, o Estado
tratara de cuidar de modo equéanime a aplicacdo da lei e sua persecuc¢do penal se daré de modo

democratico (entenda-se, limitado, neste caso especifico).

Contudo, a inquisi¢do brasileira nos moldes do Codigo de Processo Penal,
ainda a buscar a tal verdade real justifica a busca de elementos para que se forme a convicgéo
do magistrado (a partir de um gerenciamento por ele mesmo realizado), assim como funciona
como fundamento a motivar decisdes incoerentes, de modo a relativizar direitos fundamentais
em detrimento de um interesse maior, que recebe inimeras nomenclaturas, mas que nao

prevaleceriam no ambito de um processo penal acusatorio.

Da mesma forma, como é possivel haver a verdade real e o livre convencimento?
Além disso, como pode ser ela o fundamento e o objetivo dele? Ora, ou ha uma verdade real,
aquela que € irrefutavel e indiscutivel, aquela em que se foi buscar na esséncia das coisas e
dos fatos, ou ha um livre convencimento, onde se deduz, de forma autbnoma e racional o que
é verdadeiro! Aqui reside o principal exemplo do que Lenio Luiz Streck classifica como
mixagem de paradigmas de que padece o processo penal brasileiro. Conforme seus
ensinamentos, a arcaica verdade real, apesar de toda a confusdo paradigmatica feita pela
comunidade juridica brasileira, équem institucionaliza o livre convencimento,

fundamentalmente estruturado no ambito da discricionariedade positivista.

Ademais, ndo houve ainda um amadurecimento da ideia de que o livre
convencimento e a filosofia da consciéncia estdo intimamente ligados. No entanto,

na tentativa de fundamentar essa questdo, justifica-se, de forma pragmaticista, que se faz



assim porque os juizes pensam assim! Ora, se 0S juizes pensam assim “é porque pensam

a partir do paradigma ultrapassado, em que um sujeito ‘assujeita’ o objeto” (STRECK, 2011).

Devemos primeiramente considerar que o sujeito € uma constru¢do moderna e que
tem como apice o solipsismo.” A superacdo da filosofia da consciéncia ndo representa
a proibicdo, quanto ao sujeito, de pensar. Significa, no entanto, o fim da subjetividade
assujeitadora. Aliés, quando é sustentado que o juiz ndo deve ter poderes discricionarios,
ndose busca o fim de sua atividade interpretativa e, muito menos, cognitiva.
O giro linguistico (linguist turn), cuja recepcao se da por meio do sistema acusatorio, atua na
relacdo intersubjetiva. Assim, é superado o autoritarismo do sujeito no esquema sujeito-objeto

(que esta intimamente ligado ao paradigma da filosofia da consciéncia).

O paradigma da linguagem, dentro do que ensina Lenio Luiz Streck, existe para
superar 0 sujeito solipsista. E livre convencimento, seja qual for seu adjetivo posterior,
é a representacdo de um sujeito a atribuir sentido a um fato de acordo com sua subjetividade.
Essa questdo ndo é simplesmente resolvida com a exigéncia de um fundamento de uma
decisdo que ja foi por ele anteriormente tomada. Se pensarmos dessa forma, estaremos dando
motivo para que uma decisdo venha a ser tomada independente de tudo, ja que,

posteriormente, buscara alguma justificacdo ao que estava intimamente decidido.

H& um imenso problema de cunho democratico imerso neste tema.
Estamos voltando ao comego de tudo. A explosdo do instrumentalismo datado do século XIX.
Apdbs tanta luta por direitos fundamentais e pela ‘“confec¢do” dos textos legais e
constitucionais a luz da dignidade da humana a insisténcia em delegar ao juiz a apreciacdo

discricionaria da prova insiste em persistir.

Dizer que a convic¢do do magistrado é fundamentada nas provas colhidas no
curso do processo, mas, a0 mesmo tempo, sesubmete a sua propria consciéncia,
é um retrocesso sem precedentes. E admitir que, primeiro decidindo e depois fundamentando,
0 juiz se contenta com alguma sobra de significagdo, utilizando-a como “uma capa de sentido

para ‘justificar’ a decisdo solipsista ‘ja tomada’” (STRECK, 2011).

Ademais, € necessario ressaltar que ndo ha nenhum indicador no sentido de que

a Constituicdo Federal, em seu artigo 93, inciso IX, traz consigo o livre convencimento

" O solipsismo é um fendmeno filoséfico que consiste na negativa de tudo aquilo que ndo conste da experiéncia
do individuo, em que nada ha, além daquilo que seja parte do contedido mental do sujeito.



motivado. Decidir ndo € sindnimo de escolher. Numa decisdo, seu fundamento ndo se d& por
uma escolha. Seu fundamento se d& pela compreensdo do que foi construido como direito.
O processo penal, portanto, necessita de uma ampla intersubjetividade, totalmente dependente

da perspectiva acusatdria e do respeito ao contraditorio.

A decisdo (judicial) “nao pode ser entendida como um ato em que 0 juiz, diante de
varias possibilidades possiveis para a solucdo de um caso concreto, escolhe aquela que lhe
parece mais adequada” (STRECK, 2011). Ha, sempre, parcialidade na escolha.
Assim, frente aum caso dificil (hard case), para as vérias possibilidades de solucéo,
0 juiz escolhe a que lhe convém. “Uma sentenca ndo é um ato teleoldgico. O ato de decidir €
deontologico” (STRECK, 2012).

A decisdo, portanto, € um sintoma, “vez que surge no entrelacamento entre Real,
Simbolico e Imaginario” (CASARA, 2012). Assim, ap0os ‘diagnosticado o sintoma’ (decisdo),
0 inconsciente, que, alids, nunca se revela por inteiro, deve ser abatido, e 0 magistrado
buscard, a luz do Estado Democratico de Direito, razbes para justificar livremente o fruto de

seu trabalho jurisdicional.

Isso porque ndo € a razdo que produz a decisdo. O dever de motivar, portanto,
ndo significa expor razbes de fato e de direito. O dever de motivar é uma espécie de
autoanalise, numa tentativa de verificar alegitimidade democratica da decisdo e,
simultaneamente, persuadir a sociedade. A fundamentacdo €é, no entanto, nas palavras de
Rubens Roberto Rebello Casara, uma (tentativa de) “interdigdo ao arbitrio”
(CASARA, 2012).

Portanto, juiz ou tribunal ndo podem [ndo devem] julgar mediante consciéncia.
A resposta para isso é simples: 0 que se passa na “consciéncia” de um julgador pode ndo ser
correspondente a estrutura constitucional e legal do Estado. Alias, no Estado Democratico de

Direito, 0 juiz ndo € livre. H4, antes dele, e de tudo, o Direito.

A ambicdo pela verdade a que estd embasado, em sua esséncia, 0 Processo Penal
exige uma profunda revisdo, vez que o peso da verdade, conforme os ensinamentos de Aury
Lopes Junior (2006), aprisiona o sistema ao modelo inquisitorio, e que, consequentemente,
faz subsistir o “livre convencimento”, como se o magistrado fosse alguém a apto a revelar

a verdade.



A solucéo para o problema da gestdo (discricionaria) da prova ndo esta na escolha
de modelos de sua apreciacdo. A solucdo estd em supera-los! Ja se sabe que nenhum deles se
preocupa com um processo democraticamente gerido, nem ao menos em estabelecer limites

ao juiz, que figura como o titular do impulso oficial.

Ademais, de que adianta um novo modo de se proceder a gestdo da prova se
0 “‘produto final’ dessa ‘gestdo probatoria’”’, como menciona Lenio Luiz Streck, “permanece
acargo de um ‘inquisidor de segundo grau’ que possui ‘livre convencimento’”?
Persistir em acreditar na existéncia e validade de um “livre convencimento motivado”
significa “aceitar que o objetivo da instrug@o seria gerar ‘certeza’ no julgador, com relagédo

a uma decisao que ele ja traz consigo, no intimo de sua subjetividade” (STRECK, 2011).

Ora, ndo se produz prova para, a partir de uma pesquisa da tradicao juridica,
afirmar o “acerto” ou o “erro” da decisdo, mas, sim, para compreender —
corretamente — aquilo que atradicdo produziu como direito e, com isso,
oferecer uma interpretagdo coerente para o conjunto de provas que sdo
apresentadas pelas partes. Ou seja, 0 juiz nao deve “explicar” aquilo que
0 “convenceu”. Deve, sim, explicitar os motivos de sua compreensao,
oferecendo uma justificacdo (fundamentacdo) de sua interpretacdo,
na perspectiva de demonstrar como a interpretagdo oferecida por ele é
a melhor para aquele caso (STRECK, 2011).

Na verdade, o poder de demanda € exclusivo de autor e do réu. Pelo inquisitério,
deveria ser acrescentado, também, a figura do juiz, como efetivamente capaz de demandar,

ja que foi convocado pelas partes ao conflito. O que é, na verdade, um absurdo.

Ademais,

a imparcialidade do juiz fica evidentemente comprometida quando estamos diante
de um juiz-instrutor ou quando lhe atribuimos poderes de gestdo/iniciativa
probatria. E um contraste que se estabelece entre a posicdo totalmente ativa e
atuante do instrutor, contrastando com ainércia que caracteriza o julgador.
Um é sindnimo de atividade e o outro, de inércia.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos, ha muito tempo e em diversas
oportunidades, tem apontado a violagdo da garantia do juiz imparcial em situacdes
assim, destacando, ainda, uma especial preocupagdo com a aparéncia de
imparcialidade que o julgador deve transmitir para os submetidos & administracdo da
justica, pois, ainda que ndo se produza o pré-juizo, é dificil evitar a impressao de que
0 juiz (instrutor) ndo julga com pleno alheamento. Isso afeta negativamente
a confianca que os Tribunais de uma sociedade democratica devem inspirar nos
jurisdicionados, especialmente na esfera penal. (LOPES JUNIOR, 2006, p. 84)

O juiz ndo pode ter este poder de demanda porque ndo é parte (ainda que seja).
Sua condigdo de parte é de um avalista do poder do Estado para impedir que o conflito



transborde numa violéncia (entenda-se, violéncia fisica), além da violéncia processual-

judicial, ao teor do que ensina Anténio Marcelo Pacheco.

O magistrado ndo pode, da mesma forma, ter a vontade efetiva de decidir
a demanda dentro do conflito porque vai ferir a ampla defesa. Ora, 0 juiz pode determinar sua
vontade sobre o autor e sua vontade sobre o réu, contudo, a reciproca nao é verdadeira.

A consequéncia disso é a sobrevivéncia (inconstitucional) do principio do inquisitorio.

O juiz, sempre e desde sempre, ja esta decidido para a decisdo.
N&o é quando encontra as provas que chegard a conclusdo. Busca-se, pela prova, reforgar e
fortalecer a propria condicéo de condenacéo, inerente a sua propria consciéncia.

A ampla defesa, somando-se ao contraditorio, compondo a ideia do devido
processo legal, conclui-se, na mesma medida, na dignidade da pessoa humana.
Garantir, portanto, o devido processo legal € proteger, dentro do direito, 0 uso e gozo da

dignidade, que, na visdo universalista, é inerente a todo e qualquer ser humano. Basta ser.

3. O NOVO CODIGO DE PROCESSO PENAL: O FIM DAS RAIZES
INQUISITORIAS?

O novo Codigo de Processo Penal (Projeto de Lei n.° 156/09), em seu artigo 4°,
estabelece que “O processo penal tera estrutura acusatdria, nos limites definidos neste Cédigo,
vedada a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatéria do

orgao de acusacao”.

A partir dai, nota-se que a persecucdo estard em maos do Ministério Publico,
ao passo que qualquer atuacdo probatdria do magistrado ofendera o devido processo legal e
suas raizes, agora, efetivamente acusatdrias. Na exposicdo de motivos, o Projeto de Lei
n.° 156/09 estabelece que a limitacdo ao poder probatério do juiz ndo visa a sepultar suas
fungdes, mas que a necessaria equidistancia, no momento da decisdo, exista verdadeiramente,

com imparcialidade e clareza.

No projeto, com a existéncia do ‘juiz das garantias’, ha total quebra com qualquer
vestigio inquisitorio. O juiz visara garantir a dignidade humana do investigado, desde a fase

preliminar. Assim, a atuacdo jurisdicional criminal sera otimizada de forma exponencial e



haveré separacdo em relacdo ao juiz do processo, que proferird a decisdo de mérito, agora,
distante da producéo da prova.

Dé-se, assim, um passo decisivo a construcdo de um processo penal
em conformidade com os principios constitucionais que norteiam a persecu¢do penal num
Estado Democratico de Direito. (Re)Nasce, por conseguinte, a imparcialidade do magistrado,

corolério do principio acusatério.

A previsdo da existéncia do “juiz das garantias” contempla, fielmente, a figura da
imparcialidade. Ora, se um juiz atuar na producdo e gestdo da prova, certo que estabelecera
juizo de valor ao que Ihe é apresentado. Consequentemente, estabelecera convicgdes proprias

guanto ao réu. Assim sendo, maculado estara o devido processo legal.

Por fim, “a separagdo e a especializacdo do agente judicial no tocante as fases da
investigacdo e do processo representam a etapa de maior refinamento e de afirmacdo do
sistema acusatorio” (SILVEIRA, 2011, p. 250).

CONSIDERACOES FINAIS

Com o presente trabalho restou demonstrado que o ordenamento processual penal
brasileiro, embora seja classificado como tipicamente acusatério, esta carreado por tendéncias
inquisitoriais e antidemocraticas, algo esperado pelas raizes predominantemente fascistas do
“atual” Codigo de Processo Penal, datado de 1941.

A inquisicdo permanece viva, sendo reconhecida na forma como o juiz-presidente
atua sobre a prova, a gerindo, produzindo e, ao fim, julgando. N&o ha, portanto,
imparcialidade e equidistancia para que seja aplicada a devida tutela jurisdicional.
Como exigir um julgamento livre de pré-conceitos e tendéncias se quem produz a prova é

0 mesmo que julgara conforme elas?

Como se ndo bastasse a autoproducdo da prova, o ordenamento processual penal
brasileiro atribui a0 magistrado o poder de livre convencimento ao julgar. E, ao mesmo
tempo, se fundamenta na busca pela verdade real. No entanto, como visto, impossivel é

a coexisténcia de tais institutos.



Ademais, 0 excesso de poder nas mdos de um unico individuo na conducao do
processo representa, manifestamente, uma ofensa ao devido processo legal e a dignidade da
pessoa humana, basilares do Estado Democratico de Direito. Ora, é sabido que ndo héa

democracia onde ha um afunilamento do poder.

No entanto, embora o novo Codigo de Processo Penal ndo venha a superar
a existéncia do principio do livre convencimento motivado, principio este ligado estritamente
a filosofia da consciéncia e ao protagonismo judicial, terd em si, talvez, um dos maiores

avancos do ordenamento: a criagdo do juiz garantidor.

O juiz garantidor serd a personificacdo de raizes verdadeiramente acusatorias,
considerando que, a partir de sua existéncia, 0 mesmo que produz a prova nao serd 0 mesmo
a julgar com fundamento nelas, embora ainda subsista o livre convencimento motivado, que,
como aqui demonstrado, € um mito, uma vez que representa algo que da nome a maneira
como o magistrado adequara seus conceitos internos e sua predisposicdo a condenar

aos principios do Estado Democratico de Direito.
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