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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO Il

Apresentacdo

Em uma tarde aprazivel da primavera brasileira, no campus do Centro Universitario do Parg,
reuniu-se o Grupo de Trabalho “Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo I1”, com o
propodsito de debater temas atuais do direito e do processo pena aluz da Carta de 1988. Ndo
obstante o feriado de proclamagéo da republica, os presentes ensejaram uma discussdo fértil e
comprometida com os temas do Grupo, 0s quais passam, doravante, a serem apresentados.

O artigo intitulado “A policia criminal de drogas e o tradicional autoritarismo do sistema
criminal: mais do mesmo?’, de autoria de Paulo Thiago Fernandes Dias e Sara Alacoque
Guerra, trata de pesquisa dedicada ao estudo do Sistema Criminal brasileiro, via andlise de
inquéritos policiais deflagrados para a apuracéo de crimes relacionados ao trafico de drogas
na cidade de ImperatrizZMA. Os autores se valeram do método de pesquisa bibliogréfica para
0 estudo das reminiscéncias autoritarias informadoras do Sistema Criminal. Na sequéncia,
expuseram pesquisa empirica, utilizando-se do método qualitativo com o proposito de
verificar a possivel conservagdo do cardter autoritario do Sistema Criminal, a despeito da
promulgacdo da Constituicdo da Republica, seja pelo conjunto de leis penais e processuais
penais existentes, seja pelas praticas investigatorias tradicionais.

No artigo “os efeitos da pena e do cércere etimologicamente analisada sob a perspectiva da
dor: area funcdo do cércere dentro da ideologia da defesa social”, de autoria de Marcio
Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais e Lais Freire Lemos, analisa-se a fungéo do cércere
dentro de uma ideologia da defesa social e a propagacdo da dor e do sofrimento como
imposi¢do socia e castigo. O método utilizado foi o descritivo e analitico, a partir do qual os
autores fizeram a conceituac@o etnoldgica da puni¢do e sua transmudagdo no decorrer dos
seculos, conjugando-a com a ideologia da defesa social e da instabilidade social causada
guando o crime é cometido.

O artigo seguinte, intitulado “a possibilidade da colaboragéo premiada unilateral do acusado
no processo penal: uma breve andlise do ‘plea bargaining agreement’ e da colaboragédo
premiada no Brasil”, dos autores Juliano Keller do Valle e Marcos Leite Garcia, pretendeu-se
investigar o instituto da delagdo premiada no Brasil, analisando primeiramente o seu
contetdo existente na legislacdo patria, bem como no Cédigo Penal e Processual Brasileiro.
Com efeito, o texto busca, a partir da Teoria do Garantismo Penal, reestabel ecer parametros e
critérios racionais que possam ativar a estrita legalidade defendida por Luigi Ferrgjoli no



ambito das colaboracfes, especialmente na possibilidade de serem aceitas unilateralmente. O
texto propde estabelecer a discussdo acerca do grau de jurisdicionalidade do Estado-Juiz
equilibrar as partes do processo penal, através dessa outorga unilateral em favor do acusado.

No artigo intitulado “pode o policial ou o Delegado de Policia decretar priséo preventiva?
Andlise da (in) constitucionalidade do art. 12-C da Lei 11340/06”, dos autores Gustavo

Noronha de Avila e Luiz Antdnio Borri, discute-se o seguinte: a Lei 13.827/19 inseriu o art.

12-C na Lel 11.340/06 objetivando facilitar a aplicacdo da medida protetiva de urgéncia
consistente no afastamento do agressor do lar, domicilio ou local de convivéncia diretamente
pelo policial ou pelo delegado de policia. Desse modo, valendo-se do método hipotético-
dedutivo e de revisdo bibliogréfica, os autores propdem a hipotese de que a inovagdo legal

esta em descompasso com a Constituicéo, face a necessidade de ordem judicial. Para tanto,

examinou-se 0s requisitos necessarios a aplicacdo de medidas cautelares no ambito da

persecucdo penal e propostas solucdes caso identificada inconstitucionalidade no texto

normativo.

O artigo “a policizacdo da justica: uma andlise sobre a hipétese de Foucault no sistema de
justica criminal brasileiro a partir do direito ao contraditorio”, dos autores Anténio Eduardo
Ramires Santoro e Natalia Lucero Frias Tavares, parte da hip6tese apresentada por Michel
Foucault de que a Justica esta a servico da policia. A partir disso, o trabalho teve por escopo
responder a pergunta se essa assertiva se verifica no Brasil, configurando-se seu problema
central. Para tanto, realizou-se uma pesquisa sobre o sistema processual pena de garantias no
Brasil, bem como as formas peculiares de producdo de informacdes por meio de provas
conforme os desenhos processuais penais que se apresentam na pratica judicial brasileira. Ao
final, confirmou-se a hip6tese de Foucault em razdo do uso demasiado de informacdes
produzidas nafase policial ou pela oitiva de policiais nas decisdes judiciais.

O texto seguinte, cujo titulo é “o aprisionamento de inocentes no centro de reeducacdo
feminino: uma perspectiva concreta da gravidez, do nascimento e da infancia no carcere
feminino de Belém-PA”, dos autores Luana Miranda Hage Lins Leal Viegas e Oduvaldo
Sérgio de Souza Seabra, analisa aspectos que envolvem a gravidez de mulheres presas, 0
nascimento de seus filhos, o aprisionamento de criangas com sua genitora e a separacao entre
méae e bebé no cércere feminino da Regido Metropolitana de Belém-PA. Para tanto, os
autores se valeram de uma pesqguisa empirica, €laborada com enfoque no direito fundamental
da presa ficar com seu filho durante o periodo de amamentacéo e nas disposicdes da Lei de
Execucdes Penais e das Regras de Bangkok sobre a maternidade no cércere, averiguando a
existéncia e eficacia de politicas publicas sobre o tema.



O artigo “gestéo probatéria, funcdo da prova pena e sistemas processuais penais’, do autor
Eduardo Correia Gouveia Filho, objetiva investigar a gestdo probatéria nos sistemas
processuais penais. Na medida em que ndo ha principio unificador misto, tem-se, segundo o
autor, que o elemento definidor do sistema processual serd a gestéo probatoria, a qual,
estando sob o poder do julgador, caracterizara o sistema inquisitorio, ou, se estiver com as
partes, 0 acusatorio. No gque tange a prova penal, concluiu-se que, diante da impossibilidade
de se alcancar a “verdade real”, ela devera possuir, sob limitagdes normativas, uma dupla
funcdo: reconstrucdo do passado e persuasio do juiz.

Por sua vez, no artigo “entre o garantismo e 0 expansionismo: a tutela penal do meio

ambiente e o tipo penal de perigo abstrato”, os autores Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro e
Carlos Henrique Carvalho Amaral analisam o discurso expansionista do Direito Penal frente
aons novos bens juridicos, sobretudo os bens juridicos ambientais. Analisa-se a necessidade de
protecdo do meio ambiente e o papel do Direito Penal frente a sua protecdo. Construida esta
base verifica-se que é necessario discutir se os principios fundamentais cléssicos do Direito

penal estdo em risco de flexibilizacdo. O estudo foi desenvolvido com metodologia juridico-
tedrica e raciocinio dedutivo, com técnicas de pesquisa bibliografica e documental. Concluiu-
se que o Direito Penal também possui sua parcela de responsabilidade na protecdo do meio

ambiente.

No artigo “garantias penais e processuais penais do indigena e vulnerabilizacdo étnica no
Brasil: uma analise da jurisprudéncia dos tribunais superiores’, os autores Bruna Hoisler
Sallet e Bruno Rotta Almeida abordam a aplicacdo dos direitos indigenas, notadamente os
relacionados a seara penal, nos tribunais superiores brasileiros. Para tanto, em um primeiro
momento, através de revisdo bibliogréfica, apontam a trgjetéria dos direitos indigenas em
ambito internacional e nacional, destacando algumas garantias penais decorrentes da
condicdo étnica especifica. Posteriormente, através da andlise qualitativa, verificam a
aplicacdo dessas garantias pelo Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica.
Conclui-se pela utilizacdo de uma interpretacdo restritiva, a qual acarreta a obstrucdo do
acesso adireitos e a violagdo de principios constitucionais penais.

No artigo “o valor probatério dos depoimentos colhidos em colaboracéo premiada: um alerta
sobre a possivel premiacdo da mentira’, os autores Roberto Carvalho Veloso e Luiz Régis
Bomfim Filho analisam a dindmica do procedimento de colaboracéo premiada e sua
influéncia probatéria na persecucdo penal. Segundo 0s autores, no processo penal

congtitucional e convencional alicercado em um sistema acusatorio, como adotado pelo



Brasil, ndo se deve admitir a premiacdo da mentira em convencimento jurisdicional
eventual mente condenatorio, assim o fazendo por meio da metodologia qualitativa de revisdo
bibliografica.

O artigo intitulado “ativismo judicia e o (des) equilibrio da politica criminal brasileira: o
caso Sérgio Moro x Lula’, de Alexandra Fonseca Rodrigues, tem por objetivo estudar o
ativismo judicial para avaliar se tal postura dos magistrados pode desequilibrar a politica
criminal, deslocando-a dos Poderes Legislativo e Executivo para o Judiciério. Para tanto
autorarealizou breve andlise do caso envolvendo o juiz Sérgio Moro e 0 ex-presidente Lula,
concluindo que ainterferéncia do Direito Penal na Politica criminal, apesar de ser reflexo do
novo modelo de democracia, precisa ser realizada dentro dos limites constitucionais para que
ndo venha a pdr em risco a concretizacdo dos direitos humanos.

Jano artigo “denunciacdo caluniosa eleitoral: novidades e perplexidades da Lei 13834/2019”,
dos autores Amanda Alves Oliveira Purger e Amaury Silva, € abordado o crime eleitoral

previsto no art. 326 A, do Codigo Eleitoral, com a redacéo conferida pela Lei 13.834/2019.
Traz-se a andlise novidades e perplexidades para a compreensdo hermenéutica do tipo penal e
aplicacdo pratica destas. Desenvolve-se reflexfes comparativas com o tipo penal comum da
denunciacdo caluniosa; descrevem-se incongruéncias na construcéo da tipicidade do novo
crime eleitoral, a partir de referenciais especificos proprios do direito e processo eleitoral, a
saber: Justica Eleitoral, candidatos, convengdes partidérias, registro de candidaturas e

eleicdes. Analisa-se 0 veto presidencial a parte daLel 13.834/2019 e organiza-se proposi¢des
concludentes quanto a alteracdo legidativa.

Os textos revelam, portanto, o qudo eclético e rico sdo 0s temas, que esperam 0S
organizadores seja 0 combustivel para aleitura atenta e critica deles.

Belém-PA, novembro de 2019.

Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro - ESDHC

Matheus Felipe de Castro - UFSC

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



GESTAO PROBATORIA, FUNCAO DA PROVA PENAL E SISTEMAS
PROCESSUAIS PENAIS

PROBATIVE MANAGEMENT, THE FUNCTION OF THE CRIMINAL EVIDENDE
AND THE PENAL PROCEDURAL SYSTEMS

Eduardo Correia Gouveia Filho 1

Resumo

Este artigo tem o objetivo de investigar a gestéo probatéria nos sistemas processuais penais.
Na medida em que ndo ha principio unificador misto, tem-se que elemento definidor do
sistema processual sera a gestdo probatéria, que se estiver sob o poder do julgador,

caracterizara o sistema inquisitorio. Se estiver com as partes, caracterizara o acusatorio. No
gue tange a prova penal, concluiu-se que, diante daimpossibilidade de se alcancar a*“verdade
real”, ela devera possuir, sob limitagdes normativas, dupla fungdo: reconstrucdo do passado e
persuasdo do juiz.

Palavras-chave: Sistemas processuais penais, Prova penal, Processo penal, Verdade,
Imparciaidade

Abstract/Resumen/Résumeé

This article aims to investigate probative management in penal procedural systems. With the
absence of amixed unifying principle, it was found that if the probative management is under
the power of the judge, it characterizes the inquisitory system; if under the power of the
parties, it characterizes the accusatory system. It was also concluded that given the
impossibility of reaching the "real truth”, the criminal evidence will have a dual function:
reconstruction of the past and persuasion of the judge.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminal procedural systems, Criminal evidence,
Criminal procedure, Truth, Impartiality

1 Doutorando em Direito pela Universidade do Minho (Portugal). Mestre em Direito pela Universidade Federal
do Para (UFPA). Graduado em Direito pela Universidade Federa do Para (UFPA). Advogado.
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1- INTRODUCAO

A histéria do processo penal é marcada por inGmeros avangos e rupturas. Ela
experimentou, ao longo dos anos, inimeras formatacGes decorrentes de ideias norteadoras que
se diferenciam entre si, sobretudo, pelos diferentes modos de pensar das sociedades®. Em um
regime democratico, 0 magistrado que atua no campo penal deve assumir um papel de
controlador do exercicio da acusacao, principalmente para que ela ndo seja desmesurada, falsa
ou excessiva. No campo penal, 0 juiz ndo substitui as partes do processo.

O papel do magistrado é crucial na propria definicdo do sistema processual penal?
essencialmente acusatério (como desejado nas democracias) ou inquisitorio (como é comum
em regimes totalitarios). O presente texto tem como objeto identificar e examinar o nucleo
fundante dos sistemas processuais penais e a quem ele cabe em um processo alinhado com as
regras do jogo democratico. Para atingir este objetivo, tratar-se-a, também, de temas como a
fungdo da prova penal e a relevancia da imparcialidade do julgador.

Para cumprir este desiderato, dividir-se-a4 o texto em duas partes: a primeira se dedica
a analise dos sistemas processuais penais e suas caracteristicas elementares, como a separagédo
das funcbes de acusar e julgar, bem como a relevancia da gestdo probatoria no contexto
processual penal; a segunda parte se dedicara a identificacdo do nucleo fundante destes
sistemas processuais penais, a analise das funcdes que a prova possui no ambito penal e da
necessidade de se manter a imparcialidade do juiz em um processo tido como democratico.
Afirma-se, desde logo, que ao longo do texto optou-se por realizar um recorte metodologico

para o exame, especificamente, do processo penal brasileiro.

2 — SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS: ACUSATORIO, INQUISITORIO E MISTO
Obedecendo o percurso histdrico e seguindo a ordem cronoldgica do surgimento dos
sistemas processuais penais, 0 primeiro sistema a ser tratado sera o acusatorio.
Ele tem origem no Direito grego, sendo desenvolvido a partir da participacdo direta do
poVo Nno exercicio tanto da acusacdo quanto nos julgamentos. Obedecia-se o sistema da acédo

popular (somente para delitos graves) e acusacdo privada para os crimes de menor gravidade.

! E sempre necessario notar que o que hoje possa parecer um processo arbitrario, sobretudo os que visam
definir/estabelecer a verdade sobre um fato controvertido, poderia ndo parecer em outra época, uma vez que faria
parte das convicgbes que se tinha, ndo sendo considerado algo arbitrario e irracional, mas antes, necessério a luz
de uma determinada forma de olhar o mundo (CALHEIROS, 2015, p.35).

2 Aqui cumpre realizar uma diferenciacéo basilar: o processo penal diferencia-se do processo civil na medida em
que a jurisdicdo penal tem como func¢do principal a de garantia. As regras processuais devem ser vistas para além
de “formas de operacionalizar a sang@o estatal”’, mas sim como garantias do imputado que, em uma relagdo
extremamente desigual no confronto com o Estado, deve ter seus direitos fundamentais resguardados.
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Suas caracteristicas mais marcantes sdo: o procedimento oral; as atividades de acusar e julgar
sendo incumbéncias de pessoas distintas; respeito aos principios do contraditorio e da ampla
defesa; atuagdo dos juizes sendo passiva, com a gestdo probatdria cabendo as partes (LOPES
JR, 2016, p.143-144).

No sistema acusatorio, estdo presentes assembleias e jaris populares, em um cenério
marcado pelo prestigio a igualdade entre as partes e do papel do juiz como mero espectador,
sem poder invadir as competéncias de quem deve promover as investigagdes (e a partir disso,
sem poder ter a iniciativa de ir, autonomamente, em busca das provas). O processo é publico e
oral. A prova é analisada a partir da livre convicgdo do juiz, a sentenca faz coisa julgada e a
regra € a liberdade do acusado, sendo as medidas cautelares s6 excepcionalmente utilizadas. O
acusado ndo € visto como mero objeto do processo, mas sim como verdadeiro sujeito de
direitos.

Com o passar dos anos, este modelo passou a sofrer muitas criticas, principalmente
porque, com a gestdo probatdria cabendo as partes, muitas vezes elas ndo traziam ao processo
uma quantidade/qualidade de provas que fosse considerada adequada. Assim, 0 julgamento
era feito tendo por base um lastro probatorio precario, gerando decisdes judiciais contestadas
por serem consideradas dissociadas da “verdade” e justica. Essa foi a razdo pela qual se
introduziu, cada vez mais, a possibilidade do magistrado buscar, autonomamente, as provas
do processo.

Portanto, diante do problema de ter que se conviver com uma atividade incompleta das
partes, foram atribuidos papeis instrutorios ao juiz, o que por certo, causou danos na estrutura
dialética processual que se tinha. Ao inves de se criar um cenario propicio para que o reu
tenha “fala” no processo, adotou-se a postura contraria, qual seja, criou-se o juiz-inquisidor
(LOPES JR, 2016, p.149).

Com a gradual invasdo do magistrado na gestdo probatéria, tem-se a chegada do
sistema inquisitorio®. De acordo com Batista (2002, p.238) a relevancia de estudar o sistema
inquisitorio ndo diz respeito apenas a sua heranca juridica, da influéncia que exerceu nos
sistemas penais da parte catélica do continente Europeu. A inquisicdo mostra a entremeada

vinculacdo de um projeto politico e o sistema penal que o apoia, sendo este formatado por

® O sistema inquisitério guarda origens em Roma, mas também exibe aspectos pertinentes a outras legislacdes,
como por exemplo, a legislagdo do Egito. Surge da forma como usualmente se conhece, no ambito da Igreja
Catolica, como forma de se opor as denominadas “doutrinas heréticas” (COUTINHO, 2009, p. 256). A fase
inquisitorial tem inicio nos concilios de Verona, se enrobustece com o Concilio de Latrdo, sendo normatizado
com as bulas papais de Gregério IX e Inocéncio IV. Dais livros irdo operacionalizar o sistema inquisitorio, quais
sejam, o “Directorium Inquisitorium” de 1376 e escrito por Nicolau Eymerich, ¢ o “Malleus Maleficarum” de
1489 e escrito por Sprenger e Kramer. Eles instrumentalizaram os procedimentos alicercados em estruturas
probatorias centradas na confissdo e na busca da “verdade real”.
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aquele e escondendo, através da repressdo, interesses politicos. Também mostra a
possibilidade do sistema penal se desvincular do projeto politico que o concebeu e, a partir
dai, utilizar suas proprias armas.

Pode-se dizer que a substituicdo do sistema acusatério pelo inquisitorio se deve,
principalmente, a inatividade das partes na tarefa de produzir provas. O sistema inquisitério
altera a fisionomia do processo, transformando-o em uma disputa desigual entre acusado e
juiz-inquisidor. Assim, frente a um fato delituoso, o juiz atua de oficio, sem necessidade de
prévia invocacdo e recolhe o material (prova) que vai construir seu convencimento. O
imputado é a melhor fonte de conhecimento e é chamado a declarar a verdade,
coercitivamente (LOPES JR, 2016, p.151).

Ha uma verdadeira confusdo entre quem acusa e quem julga. Surge uma auténtica
contemporizacdo por parte do juiz (que também e acusador) acerca dos procedimentos
utilizados pelo acusador (que também é juiz) (BATISTA, 2002, p.234). Neste cenario, a
questéo probatdria € fundamental.

No procedimento inquisitorial, adotou-se o sistema de prova legal, como forma de
impedir o exercicio de discricionariedade judicial. A questdo que se impunha, seria admitir,
socialmente, a substituicdo do juizo divino (presente, por exemplo, nos Ordalios*) pelo juizo
dos homens. Uma das razbes que sustenta o regime de prova legal é justamente a
desconfianca em relacdo a possibilidade de erro humano. No sistema de prova legal, a prova
converte-se em matéria do dominio do legislador (CALHEIROS, 2015, p.39).

Esta tabela tinha como fito incutir a racionalidade na analise das provas judiciais, a
partir de uma classificacdo hierarquica, em que os valores das provas ja eram previamente
definidos. A confissdo ocupava o papel mais destacado, uma vez que o seu aparecimento fazia
com que a busca por outras provas fosse completamente dispensavel.

Na Inquisi¢do, o sistema ¢ fundado em torno do conceito de “verdade absoluta”.
Reforca-se a ideia de verdade que ndo € construida, mas indicada pelos documentos nascidos
sob a assisténcia divina. A légica inquisitorial esta centrada na ideia de verdade absoluta que
levaria a salvacéo.

No processo inquisitorial, a prisdo era a regra, uma vez que assim, o inquisidor poderia
dispor do corpo do imputado, utilizando de uma série de artificios (como a préatica de tortura)

para dele extrair a confissdo, que era a prova com 0 maior valor na hierarquia do sistema

*Vasconcellos (2018, p.706) afirma que nos juizos divinos, a l6gica era pautada pela irracionalidade da atuacio
judicial na resolucdo de conflitos. Assim, o apelo as forgas sobrenaturais gerariam provas que operavam a
distancia do fato propriamente investigado.
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tarifado. A busca pela “verdade real” era a grande razdo para que a prisao cautelar fosse
transformada em regra. Uma vez extraida a confissdo, o inquisidor ndo necessitaria de mais
nada. Durante os interrogatérios, que tinham como maior finalidade a obtencdo da confissao,
os inquisidores lancavam mao de diferentes técnicas de tortura. Neste cenério, o torturado
“tinha o direito” de que se praticasse apenas um tipo de tortura por dia. Se depois de quinze
dias ele ndo confessasse, seria liberado. H& que se fazer uma ressalva, pois ainda que
houvesse essa liberagdo, ndo existia a nogdo de “coisa julgada” (LOPES JR, 2016, p.157).

Neste cenario, ndo ha contraditorio, sendo os atos realizados de forma secreta. E
permitida a acusacéo ex officio, estando o imputado no centro do procedimento, despojado de
garantias processuais e sendo considerado um mero objeto que, culpado ou inocente, sempre
sabe de algo. Assim, a tortura era usada para “estimular seus fluxos verbais” e com isso, se
obter a confissdo (CORDERO, 2002, p.19). O interrogatério era um ato essencial, pois ali
estaria montado o contexto ideal para a apreensdo dos elementos probatérios suficientes para
a condenacao.

O sistema inquisitorio se mostra nitidamente comprometido com a busca da “verdade
real”. Interessante notar ¢ que, por conta dos métodos utilizados na busca dessa verdade
(principalmente a tortura), muitas vezes 0s resultados destes processos em muito se
distanciavam do que de fato seria “verdadeiro”, dado o grau de coercdo e falta de
voluntariedade a qual eram submetidos os imputados quando da producdo das provas do
processo.

A coisa que o torturado mais quer é que a tortura cesse. E para conseguir isso, passa a
falar exatamente aquilo que seu torturador quer ouvir. Seguindo a ideia de que os fins
justificam os meios, ndo ha preocupacdo na forma como essa confissdo foi extraida. Ndo ha
relevancia se a obtencdo desta prova causou muita aflicio ao imputado ou até mesmo
ocasionou a sua morte (MARQUES, 2011, p. 484).

Discorrendo acerca de regimes totalitarios mais recentes, mas que possuem notada
congruéncia com sistemas inquisitorios do medievo, Calheiros (2015, p.53-55) afirma que
estes regimes demonstraram como a verdade objetiva®, considerada fim Gltimo do processo
judicial, pode transformar o papel do processo e do juiz nele inserido, levando-o mais longe

do que os filésofos da certeza dos séculos XVIII e XIX teriam imaginado. Conclui que

® No que poderia ser considerada a “melhor das hipoteses”, existia a liberagio rebus sic stantibus, que ndo
definia, propriamente, a situacdo do réu, pois ndo trazia sua condenagdo, tampouco sua absolvicdo, até que outra
acusacao viesse a aparecer (BATISTA, 2002, p.234).

® A verdade objetiva seria a aceitacio da existéncia da realidade no mundo fisico, da qual podemos ter
conhecimento através dos nossos sentidos (CALHEIRQOS, 2015, p.72).
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existem evidentes inter-relagdes entre as teorias do processo (aqui, o penal) e da teoria da
prova e que, quer a elevagéo, dentro do processo, de valores como liberdade, quer os valores
mais alinhados com as caracteristicas inquisitorias, ndo existe qualquer evidéncia de que
algum deles ofereca melhores condicdes para a descoberta da verdade através do processo’.

O sistema inquisitério predominou até o final do século XVIII e inicio do século XIX,
ocasido em que a Revolucdo Francesa (e todo o clima reformista que a antecedeu) com seus
postulados de valorizagdo do homem e suas repercussdes na esfera do processo penal,
removeu, gradualmente, caracteristicas insitas ao modelo inquisitorial®, pavimentando o
caminho para a chegada do sistema processual penal misto, que esta presente até os dias de
hoje, sendo o modelo formalmente adotado no Brasil (LOPES JR, 2016, p.157-158).

O sistema misto é caracterizado por um processo dividido em duas partes: uma pré-
processual (via de regra, no Brasil, corresponde ao inquérito policial), de carater inquisitorio e
sem a observancia do contraditorio e a outra parte € denominada de processual, possuindo
carater acusatorio, sendo imprescindivel o respeito ao contraditorio, bem como a atribuicéo,
destinada a diferentes pessoas, das tarefas de acusar e julgar (ainda que ambas ainda estejam
nas maos do Estado).

O sistema de livre convencimento das provas surge no sentido de repudiar as
arbitrariedades trazidas pela irracionalidade da valoracéo probatoria e na obtencéo aflitiva das
confissdes. Percebeu-se que o sistema deveria permitir um olhar critico dos fatos, submetendo
os resultados das provas a livre analise dos julgadores, sem que necessariamente estivessem
“engessados” em avaliagdo aritmética das provas. Pode-se classificar em dois modelos o
sistema de valoracdo das provas pautados no livre convencimento: a intima convic¢do e a
valoracdo racional motivada (VASCONCELOS, 2018,p.707).

De acordo com Calheiros (2015, p.49), a adocdo do modelo processual penal misto
tem como resultado a consolidacdo do sistema probatdrio pautado na intima convicgéo. Este

modelo é préprio da tradicdo francesa e depois se expandiu pela Europa. Ele seria uma

A defesa de um conceito de verdade como correspondéncia, parece hoje extremamente dificil no plano do
conhecimento. Ainda assim, no campo penal especificamente, dispensar a busca “desta verdade” traria custos
enormes (CALHEIROS, 2015, p.72). Afirma Vasconcellos (2018, p.702) que na senteng¢a o juiz ndo informa a
verdade (como se isso fosse sua real missdo dentro do jogo processual), principalmente a partir das limitacdes
desse conceito e da inadequada possibilidade de abertura de espacos de exercicio da arbitrariedade (geradas,
sobretudo, a partir da postura ativa do julgador na busca da verdade objetiva/provas). Por outro lado, ndo se pode
aceitar que o juiz “cria a sua propria historia do delito”, elegendo os sentidos que lhe parecam validos. Fazer isso
significa afundar a decisdo em um cendrio de imenso subjetivismo.

®principalmente a insisténcia na ideia de que a mesma pessoa pode realizar as tarefas de investigar, acusar e
julgar.
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concepcdo irracionalista da decisdo judicial, uma vez que conta com o processo psicolégico
interno do julgador.

A intima convicc¢éo significa, para quem julga, a liberdade total na tarefa de apreciar
as provas sem que seja preciso motivar a decisdo, desde que o julgamento esteja pautado no
que seria a “sinceridade da consciéncia” do juiz. Isso, obviamente, prejudica a possibilidade
de controle destas decisdes. Esta logica € atualmente utilizada no ordenamento criminal
brasileiro, nos processos submetidos aos procedimentos do Tribunal do Juri
(VASCONCELLOS, 2018, p.708).

De outro lado, existe a valoragédo racional motivada, sistema em que o julgador nao
esta vinculado a elementos prévios e abstratos, tendo grande liberdade na apreciacdo da prova.
Todavia, precisa fundamentar a sua decisdo, revelando as razbes pelas quais considerou
determinado fato, e ndo outro, como sendo verdadeiro®. Este modelo, de acordo com a
doutrina majoritaria, € a regra adotada no ordenamento juridico brasileiro
(VASCONCELLOS, 2018, p.707).

Historicamente, o primeiro ordenamento juridico que adotou o sistema denominado
misto foi o francés, no Code d’Instruction Criminalle de 1808, pois foi o pioneiro na diviséo
das fases de investigacdo e juizo. Atualmente, este sistema € o mais utilizado. Nesta linha, o
critério essencialmente definidor de um sistema processual penal seria a separacdo entre as
funcdes de acusar e julgar (que estaria presente no modelo acusatério). Considerando que um
sistema acusatorio ou inquisitorio “puro” seriam tipos historicos, sem correspondéncia na
atualidade, o sistema misto convive com um grande problema: a identificacdo de um ndcleo
fundante, uma vez que nao ha, propriamente, um nucleo “misto” (LOPES JR, 2016, p.159-
160).

A separacdo entre as funcGes de acusar e julgar ndo deve ser considerado como o
nicleo fundante dos sistemas processuais penais porque ela, por si s, é insuficiente. E
absolutamente necessario que o juiz esteja afastado da iniciativa probatoria, sendo este
afastamento uma condicdo de sua imparcialidade. A gestdo probatdria deve estar nas maos
das partes em um sistema processual penal alinhado com os ditames democraticos. Nos
sistemas inquisitorios, verifica-se um juiz com ampla iniciativa instrutéria, que

autonomamente sai em busca das provas e transforma-se em verdadeiro inquisidor.

° A “valoragdo racional motivada”, apesar de trazer substanciosa liberdade ao juiz no momento de julgar, ndo
deve representar que ele possa atuar de forma completamente discricionaria, mas sim, deve ser guiado por
critérios objetivos e racionais. Sua decisdo deve ser constitucionalmente orientada, possibilitando um posterior
controle sobre a deciséo. O dever de motivagdo deve atingir, com vigor, 0 juizo fatico que serve como alicerce
da decisdo tomada (VASCONCELLOS, 2018, p.716).
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A simples separacdo entre as atividades de acusar e julgar ndo impede que o
julgamento seja realizado com base na producdo de provas produzidas na fase inquisitoria do
sistema misto. O que se percebe é que, a partir do livre convencimento do julgador, as provas
colhidas na fase pré-processual (no Brasil, em regra dentro do inquérito policial) s&o
introduzidas na fase processual. Muitas decisdes judiciais, ndo raro, escamoteiam este fato,
com uma fundamentacgéo falaciosa e imunizante da decisdo, fazendo com que o0 processo se
converta em uma mera encenacdo da fase inquisitoria®®. Ainda que a decisio néo faca mencéo
expressa a elementos do inquérito policial, nada garante que ela ndo tenha sido tomada com
base nele. Portanto, a condenacdo, nestes casos, estaria calcada na mais pura inquisicao
(LOPES JR, 2016, p.162-163).

Como afirmado, a divisdo das tarefas de acusar e julgar ndo &, por si so, definidora do
carater acusatério do processo penal. Esta ideia torna-se hialina quando se percebe a ampla
possibilidade do magistrado ter iniciativa de buscar provas'', o que fulmina as possibilidades
de uma atuacdo verdadeiramente imparcial, exigéncia do sistema acusatorio e da democracia.

Se 0 juiz se comporta como acusador, a partir de uma busca ativa pelas provas que
irdo instruir o processo, nada importa que, formalmente, haja a existéncia de magistrados e do
Ministério Publico, com suas respectivas fungdes de julgar e acusar. Se a imparcialidade esta
rompida, também estard rompida a possibilidade de um processo penal respeitador das

garantias processuais do réu.

1% Uma das formas que serviriam para diminuir as possibilidades de um julgamento levando em consideragao t&o
somente provas da fase processual (que ndo respeita o contraditorio) seria exclusdo fisica dos documentos
pertinentes ao inquérito policial nos autos do processo. Assim, haveria uma menor chance do magistrado “se
contaminar” com as provas que ali estivessem, uma vez que elas se prestam tdo somente a embasar o Ministério
Publico quando do oferecimento da dendncia. Jacinto Coutinho (2009, p.257) oferece uma (polémica) sugestdo
para que se desnature o viés essencialmente inquisitorio do processo penal brasileiro. Ele indica como solugéo o
fim do inquérito policial para, alinhando-se ao sistema acusatério, permitir uma Unica instrucdo, respeitando nela
o contraditorio. Assim, a acusacao seria formulada tendo como sustentaculo a investigacéo realizada pela policia,
6rgdo que esta mais preparado para este fim, sob o controle externo do Ministério Publico. O érgéo persecutorio
ndo interporia a a¢do penal com base em meras elucubragdes € o juiz, mero espectador, poderia ter as condicfes
para, sem qualquer influéncia, julgar o caso penal.

1 No caso brasileiro, esta postura ativa do juiz na busca de prova esta plasmada no codigo de processo penal
(CPP) em artigos como: art. 310 do CPP que permite ao juiz converter, de oficio, a prisdo em flagrante em prisao
preventiva; Art. 242 do CPP que admite possibilidade da decretagdo de busca e apreensdo por parte do juiz; art.
209 do CPP que permite que o juiz ouga testemunhas além das indicadas pela acusacéo; Art. 156 do CPP que
abre a possibilidade ao juiz que, de oficio, ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a produc¢do antecipada
de provas consideradas urentes e relevantes, observando-se a adequacdo, necessidade e proporcionalidade da
medida, bem como determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir a sentenca, a realizacéo de diligéncias
para dirimir ddvida sobre algum ponto relevante; art. 196 do CPP que possibilita ao juiz 0 novo interrogatério do
réu a qualquer tempo; art. 385 do CPP que permite que o juiz conheca agravantes ainda que a acusacdo ndo tenha
as alegado, bem como permite ao juiz que condene o réu ainda que o Ministério Publico, expressamente, tenha
postulado a absolvigdo. Esses sdo alguns exemplos de que o juiz invade a gestdo probatdria e se comporta,
também, como auténtico acusador/inquisidor.
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De acordo com Lopes Jr, (2016, p.165), pensar o sistema acusatorio desconectado do
da imparcialidade do juiz e do contraditério é reducionista. E necessario que a gestfo
probatoria esteja nas maos das partes. A imparcialidade é garantida pelo modelo acusatério e
sacrificada no modelo inquisitério, somente podendo existir quando, além da separacdo inicial
das funcdes de acusar e julgar, seja verificado o afastamento do juiz da atividade

investigatoria e instrutdria.

3 - A FUNCAO DA PROVA PENAL E A GESTAO DA PROBATORIA AO
ENCARGO DO JUIZ COMO PRESUSPOSTO DO SISTEMA PROCESSUAL PENAL
INQUISITORIO

A simples existéncia de partes o processo penal ndo revela, necessariamente, que o
sistema processual penal seja o acusatorio. Especificamente na realidade brasileira, nota-se
que o nucleo fundante € o inquisitorio, mesmo que estejam presentes caracteristicas
secundarias do sistema acusatorio no interior do ordenamento juridico do pais sul-americano.
Afirma-se que todos os sistemas processuais penais da atualidade sdo mistos e que os modelos
“puros” seriam apenas modelos historicos. Todavia, na falta de um principio unificador misto,
tem-se que estes sistemas possuirdo, em sua esséncia, uma inclinacdo inquisitéria ou
acusatoria (apesar de possuirem elementos secundarios do sistema processual oposto). A
analise que se faz sobre quem possui a gestdo probatdria no processo penal € o que vai definir
se um sistema é essencialmente inquisitorio ou acusatorio (COUTINHO, 2009, p.257).

Portanto, no exame que se faz da legislacdo brasileira, tem-se que o sistema
processual brasileiro tem cariz inquisitdrio, porque seu principio unificador € inquisitivo, ja
que a gestdo da prova esta nas maos do juiz, conforme se apreendeu a partir da indicacdo de
artigos do cddigo de processo penal brasileiro que claramente possibilitam a iniciativa da
producdo probatdria por parte do magistrado.

Como dito anteriormente, ha de se considerar que, ainda que todos os modelos
processuais penais da atualidade sejam mistos, contendo caracteristicas secundarias atreladas
aos dois sistemas que o antecederam, ele deve ser visto como essencialmente acusatorio ou
inquisitorio. O que definird este “pendor” ndo serd a simples divisdo das tarefas de acusar e
julgar, pois insuficiente. O que define, propriamente, € quem possui a gestdo probatéria. Ao se
realizar exame detido nas suas esséncias, nos seus aspectos mais fundamentais, os sistemas
sdo “puros”, o que significa dizer, sdo essencialmente ou acusatorios ou inquisitorios.

Neste contexto geral, é licito tratar da funcdo que a prova penal possui. Para isso,

tratar-se-do de duas das aqui consideradas principais teorias acerca da tematica. Na primeira,

52



indica-se que a prova € um meio para a busca da verdade, de modo a possibilitar uma decisdo
justa, que corresponda aos fatos do passado. Por outro lado, ha quem afirme que a prova deve
ser elemento direcionado ao convencimento do juiz, elevando as estratégias processuais das
partes na busca da obtencdo de um resultado positivo (VASCONCELLOS, 2018, p.698).

A iniciativa probatoria é a fundamental no processo penal, sobretudo na busca de uma
reconstituicdo do fato histérico. Afirma Calheiros (2015, p.78) que nos processos judiciais,
estamos em um universo das percepcdes ao qual o acesso direto é impossivel. A Unica forma
encontrada para resolver este problema € a reconstituicdo dos fatos através de indicadores
externos cognosciveis empiricamente.

Por certo, é invidvel a obtengdo de um conhecimento que seja inquestionavel e que
abarque todos os elementos do fato passado’? portanto, a obtencdo da “verdade real”. Ao
mesmo tempo em que se parte desta nocao, também se afirma que nao ha de “se abrir mao” da
busca da verdade, pois este € um fator crucial para, em um amplo sentido, legitimar a justica
criminal. A partir desta problematizacdo, chega-se a uma ideia de busca da verdade atrelada
as limitagdes epistemologicas e limitagdes normativas, indicando a nocdo de probabilidade.
Assim, de acordo com esta teoria considerada racionalista, o processo penal se pautaria na
protecdo das garantias do imputado e na verificabilidade/refutabilidade dos elementos
acusatorios (VASCONCELLOS, 2018, p.699).

De acordo com Vasconcellos (2018, p.700) a busca extremada pela “verdade real”
fortalece o autoritarismo. Essa busca ndo deve ser totalmente excluida, mas sim, deve, téo
somente, ndo ser considerada fundamento ou funcdo do processo penal. Nesta toada,
Calheiros (p.67-68) afirma que a obtencéo da verdade € uma finalidade assumida como norte
nos processos judiciais, principalmente na tradicdo juridica ocidental. A prova, nesse cenario,
apresenta-se como uma forma de obtencdo da verdade, no processo, uma vez que confirma a
realidade dos fatos trazidos pelas partes no palco processual.

Ainda que se enfrente esta dificuldade na obtencdo do que seria a verdade objetiva,
ndo ha que se falar que ela ndo € uma busca do processo. Se 0 processo ndo busca a verdade,
como se falar de um processo justo? E almejada uma verdade ordenada a tornar possivel um
processo tido como meio de obter uma decisdo justa, legal, ndo arbitraria e realizavel na
pratica, respeitando as regras legais de producédo da prova (CALHEIRQOS, 2015, p.74-75).

A verdade ndo € algo que va legitimar e autorizar uma eventual conduta ativa do

julgador na busca do que seria a “verdade”. Em realidade, ela esté relacionada a prova, como

2 A ideia de que se pode asseverar uma verdade absoluta é, na realidade, uma ingenuidade epistemoldgica.
(FERRAJOLI, 2002, p.42).
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elemento caracterizador de uma relagcdo com a realidade dos fatos (VASCONCELLOS, 2018,
700)%,

H& quem defenda, na segunda teoria aqui a ser exposta, que a funcdo das provas
relaciona-se a reconstrucéo histérica com a finalidade de convencer o juiz. Assim, haveria um
carater essencialmente narrativo e discursivo, em que a fun¢do da prova seria “a captura
psiquica” do juiz. A prova ndo seria um elemento utilizado e buscado para a compreensio
racional de determinado fato, mas sim, como um argumento de persuasdo. Porém, ainda que
se admita que o juiz ndo va revelar a verdade na sua sentenca, ndo é adequado que ele monte a
sua versdo do delito, elegendo os significados da forma como quiser (sem limitagdes), com
isso aumentando de sobremaneira a possibilidade de gerar de uma decisdo arbitraria
(VASCONCELLOS, 2018, p.699-701).

O sistema inquisitério é fundado na ideia de que o juiz, sem provocagdo, pode atuar na
instrucdo processual e partir em busca do que seria o0 desvelamento da verdade objetiva. Esta,
por certo, ndo € a atitude adequada a ser desempenhada pelo magistrado no atual estagio de
evolucdo civilizatoria que experimentamos.

Além das dificuldades insitas as leis do conhecimento, ha varias normas juridicas cujo
respeito dificulta, na pratica, a obten¢io do que seria a “verdade real”. E o caso, por exemplo,
das normas que tutelam direitos fundamentais constitucionalmente protegidos e que
estabelecem formalidades no ato de se obter a prova. A propria ideia de obtencdo da objetiva
realidade do mundo fisico, da verdade como correspondéncia, é extremamente dificil no plano
geral do conhecimento. A certeza da descoberta da verdade sé adviria da seguranca da reunido
de todas as provas relevantes para o caso, o que é impossivel (CALHEIROS, 2015, p.71-72).
Para Ferrajoli (2002, p.42) a verdade de qualquer enunciacdo empirica sempre sera ndo
definitiva, ndo absoluta.

A prova (e sua busca) ndo faria sentido se ndo for entendida como viavel a
averiguacdo da verdade em um processo judicial. Encarar a possibilidade da busca da verdade
no processo (com todas as suas limitagdes inerentes*) constitui a tnica forma de se ver na

producdo da prova algo que possui uma funcdo propria no processo. Mas ha que se fazer uma

A busca pela verdade, no processo, no é livre, varios condicionalismos se colocam em relacdo & descoberta da
verdade e que vdo muito além do conflito das partes (CALHEIROS, 2015, p.67-68).

YA complexidade inerente & apreciacdo da prova ndo é a Unica coisa que dificulta a extracdo da verdade a partir
dela. Vérios obstaculos existem sobre as normas juridicas que regulam os meios de prova admitidos. Tem-se
como exemplos: a exclusdo do uso de provas obtidas ilicitamente ou dos meios de obtencao que sdo intoleraveis,
como a tortura. S&o opcdes escolhidas com o fito de preservar valores juridicos relevantes, independentemente
do reflexo que possam ter na descoberta da verdade. Existem razfes validas para a existéncia de normas que
regulem as provas, entre elas, a necessidade de se preservar valores que cabe ao Direito proteger, seguindo a
I6gica de que a obtencédo da verdade ndo pode ser realizada a qualquer custo (CALHEIROS, 2015, p.96-97).
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ressalva: no processo, o fato € o que se diz sobre ele. A verdade é a enunciacao do fato e ndo o
objeto empirico do que é enunciado (CALHEIRQOS, 2015, p.90).

De acordo com Ferrajoli (2002, p.38), esta seria uma verdade alcangada a partir do
respeito as regras precisas e relativas tdo somente a fatos definidos como penalmente
relevantes. E uma verdade que ndo pretende ser “a verdade”, pois ¢é relativa. Ndo ¢ extraida
mediante indagac¢des inquisitivas. Esta condicionada pelo respeito aos procedimentos legais e
as garantias da defesa. E mais controlada quanto as formas de aquisicdo, mas inegavelmente
mais reduzida no que tange ao seu conteudo informativo do que seria a “verdade substancial”.
E a verdade provavel. Na ddvida ou na falta de acusacBes robustas, prevalece o respeito a
presuncao de ndo culpabilidade.

Isso ndo significa dizer que ndo é desejavel que determinacGes juridicas, como a de
culpa no ambito penal, ndo sejam, tanto quanto possivel, factualmente acertadas. Todavia,
este “tanto quanto possivel” alberga a nocao de que ¢ necessario obedecer aos “desejos” nao
relacionados a busca incessante pela verdade, como por exemplo, alcancar uma resolucao do
caso dentro do prazo aventado e agir de acordo com as restricdes impostas pela Constitui¢do
(HAACK, 2009, p.13-14).

Conforme Vasconcellos (2018, p.702), no que tange a fungdo da prova e a “verdade
que se almeja chegar”, o papel do juiz teria que se pautar por critérios tido como racionais. O
fato do juiz estar convencido de uma das versdes apresentadas pela parte ndo supre a
necessidade de um controle intersubjetivo da decisdo, o que sO seria possivel a partir de uma
conexdo com a realidade. A decisdo s6 poderia ser controlavel se ela for considerada a
descricdo mais provavel dos fatos imputados ao reu.

O autor afirma que a funcdo da prova penal deve respeitar uma dupla fungdo: como
instrumento cognitivo de reconstrucdo do passado e como elemento de persuaséo do julgador
visando seu convencimento. As duas posturas ndo se excluem e podem ser harmonizadas.
Esta harmonizacdo, inclusive, teria o conddo de formular uma legitima autolimitacdo: por
conta da extrema discricionariedade, que dificulta o controle do ato de julgar como
convencimento persuadido, é desejavel que se tenha uma conexao cognitiva entre fatos e
decisdo. Esta ligacdo, levando em consideracdo as limitagdes impostas a busca da verdade
dentro do processo, determinara que o convencimento do juiz deve ser realizado através de
critérios racionais e juridicamente legitimos, necessariamente plasmados na motivagdo da
decisdo (VASCONCELLOS, 2018, 704-705).
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No sistema inquisitorio, o imputado é um mero objeto do processo, estando a
disposicao das investigacGes realizadas pelo juiz. Lembre-se, aqui, ha a busca incessante pela
verdade real/objetiva.

Especificamente no caso brasileiro, tem-se uma notada abertura contida no Codigo de
Processo Penal (de 1941) no sentido de que o magistrado é detentor da iniciativa probatdria.
Todavia, esta ndo foi a posicdo adotada pela Constituicdo brasileira de 1988, cujos preceitos
relacionados ao processo penal se alinham com o sistema acusatorio. No Brasil se observa a
necessidade de se adequar o velho (Codigo de processo penal) ao novo (Constituicdo), o que
nao parece ser feito com efetividade na pratica quotidiana dos tribunais brasileiros.

Atribuir poderes instrutorios ao juiz, em qualquer das fases (processual ou pré-
processual) € um erro, pois desnatura o processo penal adequado em uma democracia.
Quando se permite esta invasao do juiz a atividade probatoria, hd o chamado “Quadro mental
paranoico”, que significa um auténtico primado da hipotese sobre o fato, uma vez que o
magistrado primeiramente decide (criacdo da hipotese) e depois sai em busca dos fatos
(comprovados por provas) que visam justificar a decisdo anteriormente tomada. Portanto,
decide por primeiro e depois busca as provas que servem para embasar sua decisdo®® (LOPES
JR, 2016, p.172).

H4, portanto, possibilidade de que o juiz julgue com base apenas no imaginario (que é
tomado como verdadeiro), para depois sair em busca do lastro probatorio que legitime e
confirme a sua versdo. A introducdo do material probatdrio é precedida da consideracdo
psicoldgica sobre 0s rumos que a prova, se trazida ao interior do processo, possa determinar.
O juiz, possuindo a iniciativa probatdria, estd ciente de quais consequéncias estas provas
trardo para a definicdo do fato objeto do processo judicial, pois “quem procura sabe o que
pretende encontrar”. Esta ideia trazida ao processo penal indica uma tendéncia
comprometedora da imparcialidade do juiz (LOPES JR, 2016, p.173).

A estrutura inquisitoria é construida a partir de um grupo de conceitos falaciosos,
como o de “verdade absoluta”. Para que se alcance esta verdade, é necessario se dispor do
corpo do imputado, pois de posse dele, se obtém a confissdo e, consequentemente, o que seria
a verdade.

Relevante se realizar paralelo com o que ocorre hodiernamente no Brasil, em que se

debate com vigor a utilizagdo da prisdo preventiva de imputados como forma de “persuadi-

* O juizo penal é considerado um “saber-poder”, que corresponde a uma combinagdo entre conhecimento e
decisdo. Desta juncédo, tem-se que quanto maior é o poder, menor serd o saber e vice-versa (FERRAJOLI, 2002,
p.39).
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los” a confessar crimes e delatar outros (supostos) criminosos. Percebe-se que a busca da
confissdo e da delacdo continuam, ainda hoje, condicionando de sobremaneira o atual
processo penal brasileiro, com a mesma necessidade que se tinha, no medievo, de se dispor
dos corpos dos imputados para, assim, se produzir provas (0 que denota uma total ineficiéncia
da investigacdo levada a cabo pelo Estado), o que pode ser visto como um flagrante atentado
contra o requisito fundamental da voluntariedade da delagcdo e do principio nemo tenetur se
detegere, é admitido pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal brasileiro™.

No que tange ao uso da prisdo preventiva (que no sistema inquisitério do medievo, era
a regra) como forma de coagir o réu a renunciar direitos constitucionalmente a ele
assegurados, Langbein (1978, p.15) compara esta préatica a tortura, pois em ambas, ainda que
inflijam quantidades de dor distintas, retiram o discernimento do acusado, aumentando o risco
de falsas declaracGes e admissao de culpa por parte de pessoas inocentes.

Percebe-se que, todas as vezes em que a gestdo probatoria estd sob o controle do
magistrado, ha um reprovavel rompimento de sua imparcialidade no momento do julgamento,
0 que confere ao sistema processual penal, inegavelmente, uma matriz essencialmente
inquisitoria, transformando o juiz em auténtico inquisidor (ndo sendo imparcial), o que
aproxima o processo penal brasileiro, reprovavelmente, das estarrecedoras praticas comuns ao

sistema processual penal inquisitorio do medievo.

4 - CONCLUSAO
Com base em tudo o que foi exposto, percebeu-se que no sistema acusatorio,
caracterizado por seu inato respeito ao contraditério, a imparcialidade do juiz, a gestdo
probatdria a cargo das partes e a divisdo das tarefas de acusar e julgar (destinadas a pessoas
diferentes), se alinha aos regimes democréticos, em que o imputado é detentor de garantias
processuais, que possuem, entre suas principais razdes de existir, 0 impedimento na tomada
de decis0es arbitrarias.
Ja no sistema inquisitorio, foi admitida, como forma de solucionar o problema de
julgamentos pautados em fraco lastro probatdrio, a insercdo cada vez maior do magistrado no
ambito da gestdo probatéria. Seguindo uma ideia de que os fins justificam 0s meios, ao juiz

(inquisidor) cabia a investigacdo, acusacdo e julgamento, em nitida caracterizacdo de um

® No HC 127.483/PR de relatoria do ministro Dias Toffoli, decidiu-se que a validade do acordo de delagdo
premiada depende de um requisito de liberdade psiquica do agente, e ndo de sua liberdade de locomocdo. A
declaracdo de vontade do imputado deve ser produto de sua liberdade psiquica e nao de sua liberdade fisica.
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julgador parcial. As formas de obtencdo da prova perpassavam por métodos extremamente
coercitivos (como a tortura), todos destinados a chegada do que seria a “verdade real”.

Com os movimentos revalorizacdo do homem, notadamente a Revolucdo Francesa,
houve o surgimento do sistema misto que divide o processo penal em duas grandes fases, uma
pré-processual, prioritariamente investigatéria, momento em que o contraditério ndo existe. A
outra fase seria a processual, com o contraditério sendo respeitado e o juiz valorando sobre o
material probatdrio colhido. Portanto, percebe-se que a primeira tem marcas do sistema
inquisitério, enquanto a segunda tem cariz acusatorio.

A par da necessaria divisdo separacdo das atividades de acusar e julgar, notou-se que
ela, por si sO, ndo é suficiente para enquadrar o modelo processual penal como sendo
acusatorio, portanto, adequado aos fundamentos democraticos. Se, mesmo com esta diviséo
das tarefas, a gestdo probatoria estiver a cargo do juiz, ha rompimento de sua imparcialidade,
convertendo-o, em verdade, em auténtico inquisidor que, primeiro formula internamente uma
hipotese e posteriormente busca as provas que legitimardo esta sua escolha inicial. E a
configuracdo do primado da hipdtese sobre os fatos, com o julgamento feito com base no
“imaginario”.

Na auséncia de um principio unificador misto, conclui-se que, essencialmente, todos
0S sistemas processuais penais sdo ou inquisitorios ou acusatérios. O elemento definidor da
propensdo do processo penal a uma ou outra classificacdo € a quem cabe a iniciativa
probatéria. Se cabe ao magistrado, este sistema processual penal € indubitavelmente
inquisitorio, a partir da quebra da imparcialidade do julgador que €é exigida nas democracias.
Foi realizado um corte metodoldgico para se analisar o caso brasileiro, em que, a partir da
analise de determinados artigos do cddigo de processo penal, nota-se uma clara possibilidade
do magistrado em realizar a producéo probatdria, aproximando-o da figura do inquisidor.

Portanto, a gestdo probatoria acaba sendo o elemento fundamental na defini¢cdo dos
sistemas processuais penais, uma vez que a simples divisdo das tarefas de acusar e julgar ndo
da conta, por si sO, de desnaturar o viés autoritario/inquisitorio do processo penal. Somente a
partir do distanciamento do juiz da gestdo probatoria € que se tem um processo penal
democratico e respeitador das garantias do imputado, que servem de barreira as decisfes

arbitrarias.
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