INTRODUCAO

O artigo ora apresentado se justifica num momento em que tém florescido na literatura
juridica que a Unica verdade encontrada no processo penal ¢ a verdade absoluta/material/real.
Sustenta-se que o sistema acusatorio impede a colheita da prova pelo Juiz, surgindo
posicionamento no sentido da ndo recepcao pela Constituigdo de 1988 de alguns dos
dispositivos do Codigo de Processo Penal, mormente os que dao poderes amplos ao Juiz para
investigar, determinar diligéncias. A verdade dos fatos e das alegacdes contra o acusado deve
ser buscada por todos os sujeitos no processo, em simetria, € ndo somente pelo Juiz, levando-
se em conta, sempre, que todos tém direito igual de interpretacdo.’

A literatura juridica cldssica, em sua maioria, do processo penal, admite a plena
iniciativa probatoria do Juiz no processo penal, sem enfrentar o problema da busca da verdade
pelo Juiz, considerando que nosso sistema ¢ definitivamente acusatorio.

E alguns topicos ndo foram devidamente esgotados pela literatura juridica classica,
como a questdo da correlagdo entre a imputagdo e a sentenga, corretamente colocada pela
literatura atual, embora seduzida pelo duvidoso gosto pelos sindnimos, o que dificulta a
compreensao (v.g “principio da congruéncia”).

As fungdes acusatdrias e defensivas, nas palavras de Leonardo Augusto Marinho
Marques’, devem ser reveladas a partir de uma processualidade democratica.

A preservacdo do cardter inquisitorial da investigagdo deve ser compensada com
outros mecanismos no curso do processo, para resgate da igualdade material entre as partes,
dentre outras implicagdes, inclusive como resultado de uma evolucdo do proprio sistema
acusatorio ao longo do tempo, tendo em vista que a fase de investigagdo ¢ uma pré-fase que
da lastro a acusacdo e a acao penal.

De toda forma, o juiz, no processo penal, tem atuado, muitas das vezes, como
representante do Ministério Publico o qual ¢ legitimado para ofertar a acusagdo e produzir a
prova contra os acusados na instrucdo probatoria. Além dessa atuagdo duplice, o juiz em
busca da verdade real, por vezes, afronta principios basilares constitucionais, os quais sdo
garantias a todo acusado, quer no processo judicial, quer no processo administrativo.

Ademais, a verdade real ¢ algo utdpico para se construir no processo penal.
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Popper assevera que a verdade ndo pode ser alcancada completamente, porém, ela ¢é
um recurso metodoldgico importante, na medida em que pode determinar se teorias cientificas
descrevem ou nao a realidade. O conhecimento cientifico ¢ sempre provisorio, portanto, as
teorias por mais que possam descrever fatos com maior precisao nao sao verdades absolutas,
proximas a verdade, ou seja, verossimilitude™.

Por sua vez, a construcdo da verdade deve ser realizada a partir da participacdo de
todos no processo, sob os influxos dos principios do contraditorio, da ampla defesa e da
isonomia, na forma da teoria neoinstitucionalista do processo, desenvolvida por Rosemiro
Pereira Leal’. E partindo de “um direito igual de interpretacdo e argumentagdo para todos™,
como forma a equiparar o papel de todos os sujeitos do processo.

Com esteio nos estudos de Popper acerca da verossimilitude, na teoria
neoinstitucionalista do processo, na participagdo democratica dos interessados/legitimados,
defende-se que, no processo penal, ¢ possivel encontrar uma aproximagdo com a verdade,
uma ‘“‘verossimilitude” para arrimar o mérito processual, afastando-se, por vez, a
arbitrariedade do Juiz ao proferir sentenca no processo penal.

Por fim, sera utilizado o raciocinio hipotético-dedutivo € como marco tedrico a teoria
neoinstitucionalista do processo que se sustenta no direito fundamental do devido processo e
que, segundo Rosemiro Pereira Leal, desenvolvedor dessa teoria, & “eixo sistémico
(construtivo operativo) da coinstitucionalidade que é também direito liquido, certo e exigivel.
[...]”7 O autor, ainda, afirma que esses direitos liquidos, certos e exigiveis “se definem em
normas teorico-principiologicas de denotag¢do biunivoca: vida-contraditorio, liberdade-

ampla defesa e isonomia-igualdade (dignidade).”
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2. ATUACAO DO JUIZ NO PROCESSO PENAL

Em conseqiiéncia dos principios estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988,
igualdade, dignidade da pessoa, principio da inocéncia, devido processo legal, contraditorio e
da ampla defesa, da nao incriminagdo, da nao utiliza¢dao de prova ilicita e sistema acusatorio,
dentre outros contemplados na Constituicdo da Republica de 1988, varios dispositivos do
Cddigo de Processo Penal passaram a merecer uma nova reflexo, a fim de se estabelecer uma
compatibilidade vertical entre eles e a referida Constituicdo, de modo a relé-los conforme o
texto constitucional, em relagdao aquelas disposi¢des que permitam. Todavia, aquelas, que nao
permitem ser relidas, devem ser afastadas porque se mostram plenamente incompativeis com
a nova ordem democratica. Assim, os direitos fundamentais do acusado devem ser observados
no processo penal ao qual o acusado ¢ submetido para o fim de buscar a verdade ou a certeza
dos fatos, culminando com sua punicao ou absolvi¢do. Essa verdade no processo penal nunca
sera real ou absoluta, por impossibilidade fatica. Kar Popper nesse ponto faz a distingdo entre
verdade e certeza, sendo esta subjetiva e aquela objetiva e que “é uma tarefa dificil e de
grande responsabilidade, e vemos aqui claramente que a passagem da busca da verdade para
um veredicto formulado verbalmente constitui o objecto de uma decisdo, de uma sentenca. E
0 mesmo se passa com a ciéncia."’

O processo penal ¢ um termometro da Constituicdo, pois a aplicagdo das sangdes
penais revela o proprio Estado, sendo que, em periodos de excecdo, sob a égide do
autoritarismo tipico das ditaduras, a preocupacdo com a efetividade a qualquer preco
sacrificou as garantias fundamentais inerentes ao devido processo legal, contraditorio e a
ampla defesa. Por outro lado, em periodos de normalidade democratica, esses valores t€ém
extrema importancia, ainda que, com isto, se possa sacrificar a aparente utilidade de um
processo rapido e eficaz. Alids, processo efetivo necessariamente ndo quer dizer processo
célere.

O maior desafio hodiernamente consiste em fazer a ponderacdo entre os direitos
fundamentais inerentes a um processo penal democratico e a efetividade do processo, nao
perdendo de vista que este também ¢ uma garantia fundamental, como componente do direito
de acesso a Justica e que, uma vez completamente sacrificada, pode conduzir a uma
impunidade que, em ultima analise, tende a comprometer a propria manutencao do regime

democratico que se pretende preservar.

’POPPER, Karl Raimund. Em busca de um mundo melhor. Tradu¢do de Tereza Curvelo. Lisboa: Editorial
Fragmentos, 2006, p. 8.



Seguindo esse raciocinio, o enfrentamento do crime precisa superar um aparente
paradoxo entre ndo abrir mao das garantias fundamentais do réu, qualquer que seja seu status
dentro da organizacdo criminosa, € produzir um processo efetivo, que permita a correta
aplicacdo da lei aos casos concretos. E dizer buscar a verdade a qual arrimara uma punigio ou
absolvigao.

Com efeito, as ignomias praticadas pelo crime organizado ndo podem merecer
reprimenda com autoritarismo, pois o Estado ndo pode combater o crime se comportando
como criminoso. E preciso buscar, dentro de um processo democratico, comprometido com as
garantias individuais e coletivas das quais em momento algum pode se afastar a efetividade
necessaria ao seu fim ultimo, que ¢ a manutengdo da ordem juridica, com a perfeita aplicagdo
das normas de convivéncia que regem as relagdes humanas que, neste caso, sdo as normas do
Direito Penal e Processo Penal, dentro do parametro do Estado Democratico de Direito.

O Codigo de Processo Penal remonta a década de 40, tendo sido escrito sob a vigéncia
da Constituicdo de 1937, da Era Vargas - Estado Novo, influenciada pelos ideais fascistas e
nazistas que ecoaram na Europa, que, a época, preconizava o direito do autor, abominado
pelos penalistas modernos. Leonardo Augusto Marinho Marques também acentua a natureza
fascista desse Codigo ™.

E urgente, pois, sua releitura em face da Constituicio de 1988, que instituiu um novo
paradigma de Estado, o Estado Democrético de Direito em preconiza o sistema acusatorio' .

Realizar uma releitura do processo penal a luz da Constituicdo Federal de 1988, de
modo a manter o equilibrio da ponderacdo entre os valores acima referidos, deve ser
perseguido constantemente. E mais a luz de uma sociedade da informagao, sociedade de risco,
que em muito se difere daquela de 1988.

Na visdo de José Carlos Barbosa Moreira, “a melhor forma de coibir um excesso e de

impedir que ele se repita nio consiste em santificar o extremo oposto”?. Sem duvidas, &
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preciso buscar um novo paradigma de atuacdo dos atores deste processo — da atuacdo da
Policia judiciaria, do Ministério Publico a do Juiz.

No exercicio da persecucdo penal, ¢ preciso que estes ‘atores’ (partes, juizes e
ministério publico) compreendam a mudanga de ideologia propagada pela nova Constitui¢ao
da Republica, ou seja, ndo ha mais ideologias, mas sim teorias que devem ser testadas. O Juiz,
no Processo Penal, ja ndo ¢ a “boca da lei”, mas sim deve contar com a participacdo das partes
para produzir o provimento final, assim entende Leonardo Augusto Marinho Marques'”.

E sob estes prismas que é necessario analisar os desdobramentos do sistema
acusatorio, do sistema de provas na busca da verdade para que, ao final, o processo seja
utilizado sob os auspicios do Estado Democratico de Direito.

O garantismo penal, também, deve ser visto de forma a extrair suas repercussoes no
processo penal e desmistificar determinadas interpretagdes que lhe tém sido dadas, de forma
equivocada, uma vez que o garantismo nao conduz a assertiva de que havera impunidade, mas
segundo Ferrajoli “[...] a lei ndo pode qualificar como penalmente relevante qualquer hipdtese
indeterminada de desvio, mas somente comportamentos empiricos determinados,
identificados exatamente com tais, e, por sua vez, aditados a culpabilidade do sujeito'.

E importante estudar a participagdo dos 6rgdos estatais na investigagio, fixando-se os
papéis da Policia, do Ministério Publico e do Juiz, de forma que sua atuagdo ndo afronte
principios basilares da Constituicdo Federal, que ¢ o norte para toda atuagdo no processo
penal.

A colheita da prova no processo penal e o perfil do Juiz na atividade probatoria ¢ uma
questdo complexa que merece ser evitada. Outra questdo ¢ a prolacdo da sentenga e a devida
correlacdo que deve guardar com a imputagdo dos fatos, em cotejo com a regra do naha me
factum, dabo tibi jus.

Nesse ponto, vale a licdo de Lorena Bachmaier Winter que afirma que “o modelo
acusatorio consiste no enfrentamento de duas partes em posi¢do de igualdade perante um juiz

1”15

imparcia Leonardo Augusto Marinho Marques responde a essa pergunta ao afirmar que a

imparcialidade ndo deve ser absoluta'®. E prossegue o autor:

“MARQUES, Leonardo Augusto Marinho Marques. A exclusividade da fungdo acusatoria ¢ a limitagdo da
atividade do Juiz. Inteligéncia do principio da separagdo de poderes e do principio acusatorio. Revista de
Informagdo Legislativa. Brasilia a. 46 n. 183 julho./set. 2009, p. 145.
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Por fim, cumpre apenas analisar o artigo 156 do Coddigo de Processo Penal, que
regulamenta o 6nus da prova. Para ser coerente a limitagdo da atividade probatoria
do Juiz, acredita-se que a expressdo “determinar, de oficio, diligéncias para dirimir
duvida sobre ponto relevante” reclame uma interpretagao restritiva. Objetivamente, a
davida s6 pode recair sobre a prova produzida.'’

Sera que o objetivo do processo penal moderno, garantista, ¢ caminhar no sentido da
davida, ou tentar reconstruir o mais proximo do possivel a verdade do que realmente ocorreu?
Ha alguma margem de discrepancia para a sentenca, em relagdo a imputagdo originariamente
feita? Em quais casos, a partir da revelacdo da verdade, durante a instrug¢do probatoria, ¢
possivel mudar a imputacao na sentenca, aditar a dentincia ou a queixa, ou seja, utilizar-se dos
institutos da mutatio libelli e ementio libelli.

Assim, entende-se que os artigos. 5°, II, 10, §§ 1° e 3°, 16, 28, 39, 156, 209, 212, 383,
384, 385, 399, 07, 417, § 2°, parte final, 421, 425, 497, VII e XI, 499, 502 afrontam principios
constitucionais. Isso porque inexistem duvidas de que a Constituicdo de 1988 consagrou o
sistema acusatorio como modelo do processo penal, ndo havendo mais espaco para o
inquisitorialismo, tipico do periodo medieval.

Com efeito, ao se examinar os principios do devido processo legal, contraditério e da
ampla defesa, o direito ao advogado, pronunciados como direitos fundamentais do cidadao,
nao ha duvidas quanto a opg¢ao constitucional pelo sistema acusatorio, eis que inconcilidveis
tais principios com o sistema inquisitivo, onde o réu tem que se defender de seu proprio
julgador, o qual funciona também como acusador, em muitos casos.

No Estado Democratico de Direito, afirma Rosemiro Pereira Leal que:

O Judiciario, nas esperadas democracias plenaria, ndo € o espago encantado
(reificado) de julgamento de casos para revelagdo da justica, mas 6rgdo de exercicio
judicacional segundo o modelo constitucional do processo em sua projecdo
atualizada e critico-discursiva (neoinstitucionalista) de intra e infra expansividade
principiolédgica e regradora. O Devido Processo Constitucional é que ¢ jurisdicional,
porque o processo € que cria e rege a dic¢do procedimental do direito, cabendo ao
juizo ditar o direito pela escritura da lei no provimento judicial. [...]".

Dierle José Coelho Nunes assevera que “/...] e no espago publico processual, no qual

todos os sujeitos processuais e seus argumentos sao considerados e influenciam a formagao

Http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/manaus/efetividade leonardo_m_marques.pdf. Acesso em 08
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dos provimentos. Tal perspectiva ndo importa num esvaziamento do papel do magistrado,
mas, sim, em sua redefini¢do’’.

Os principios processuais estampados no art. 5°, da Constituicdo da Republica e arts.
129 e 144 da Carta Magna nao devem ser colocados de lado, de forma a privar os acusados de
um contraditdrio vivificante e uma ampla defesa com dignidade.

O principio do contraditorio, previsto no art. 5° inciso LV, da Constituicdo da
Republica repudia qualquer surpresa na decisao final, no provimento final. As partes tém
direito constitucional de construir o provimento final. Portanto, ndo podera haver surpresas ao
final da instrucdo probatoria de forma que as partes ndo compreendam como foi formatada a
decisdo proferida pelo juiz.

Infelizmente, o Codigo de Processo Penal ndo afasta a surpresa na atuacdo do juiz.
Diferentemente do Novo Codigo de Processo Civil que prevé expressamente em seu art. 10
que “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se
trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.””’

Dierle José Coelho Nunes ao discorrer sobre o principio do contraditorio assevera que
a decisdo ndo pode mais ser tomada solitariamente pelo decisor, “mas deve buscar
legitimidade na tomada de consideracdo dos aspectos relevantes e racionais suscitados por
todos os participantes, informando razoes (na fundamentagdo) que sejam convincentes para
todos os interessados no espago publico, e aplicar a normatividade existente sem inovagoes
solitarias e voluntaristicas. [...].”'

Para Rosemiro Pereira Leal:

[...] o principio do contraditério ¢ referente 16gico-juridico do processo
constitucionalizado, traduzindo, em seus conteudos, a dialogicidade necessaria entre
interlocutores (partes) que se postam em defesa ou disputa de direitos alegados,
podendo, até mesmo, exercer a liberdade de nada dizerem (siléncio), embora tendo
direito-garantia de se manifestarem.*

Ainda nas palavras de Aroldo Plinio Gongalves, a partir de estudos da teoria

processual desenvolvida por Fazzalari:

NUNES, Dierle José¢ Coelho. Processo jurisdicional democratico. 1* edigio (ano 2008), 4* reimpressio.
Curitiba: Jurua, 2012, p. 256.
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O contraditorio ndo é o “dizer” e o “contradizer” sobre matéria controvertida,
ndo € a discussdo que se trava no processo sobre a relagdo de direito material, ndo ¢
a polémica que se desenvolve em torno dos interesses divergentes sobre o contetido
do ato final. Essa sera a sua matéria, o seu conteudo possivel.

O contraditério ¢ a igualdade de oportunidade no processo, ¢ a igual
oportunidade de igual tratamento, que se funda na liberdade de todos perante a lei.

E essa igualdade de oportunidade que compde a esséncia do contraditorio
enquanto garantia de simétrica paridade de participagdo no processo.”

Para André Cordeiro Leal ¢ mais do que afirma Aroldo Plinio Gongalves, pois apenas

admitir o contraditdrio no embate entre as partes nao € suficiente, pois este principio deve

estar interligado com o principio da fundamentacao das decisdes. Acentua o referido autor:

[...] Mais que garantia de participagdo das partes em simétrica paridade,
portanto, o contraditorio deve efetivamente ser entrelacado com o principio
(requisito) da fundamentagdo das decisdes de forma a gerar bases argumentativas
acerca dos fatos e do direito debatido para a motivacdo das decisdes. Uma decisao
que desconsidere, ao seu embasamento, os argumentos produzidos pelas partes no
iter procedimental serd inconstitucional e, a rigor, ndo serd sequer pronunciamento
jurisdicional, tendo em vista que lhe faltaria a necessaria legitimidade, conforme se
colhe das ligdes de Oliveira Baracho.**

Nao ha davida de que a construcdo da verdade no processo deve ser realizada a partir
da participagdo de todos no processo, sob os influxos dos principios do contraditorio, da
ampla defesa e da isonomia, partindo-se de “um direito igual de interpretacio e

~ 225
argumentagdo para todos

(teoria neoinstitucionalista do processo, desenvolvida por
Rosemiro Pereira Leal®®), como forma a equiparar o papel de todos os sujeitos do processo.

E claro que, no processo penal, principios constitucionais diversos e, muitas das vezes,
contrapostos, se desdobrardo e precisam ser compreendidos, pois caso nao o sejam, 0
intérprete estara condenado a fazer conclusdes contraditérias e, completamente, equivocadas e

destoadas do caso concreto. Por isso, as provas produzidas nos autos devem ser interpretadas

por todos os participantes do processo em simétrica paridade.

23GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora, 1992,
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O cidadao tem direito a um provimento final, mas ndo um provimento construido com
arbitrariedade. Nas palavras de Vicente de Paula Maciel Junior: “/...] Ou seja, todo cidaddo
brasileiro tem direito a uma decisdo “sobre o mérito”, para verificar a ocorréncia ou ndo de
uma lesdo ou uma ameaga a um direito.””’

Se cada cidaddo tem seu interesse, ou seja, segundo Vicente de Paula Maciel Junior, o
interesse ¢ sempre individual, como, entdo, na processualidade democratica, pode-se dizer que
prevalece esse ou aquele interesse. Vicente de Paula Maciel Junior afirma que somente apos
um processo de validagdo que € possivel fazer prevalecer esse ou aquele direito.

Por fim, afirma Maciel Junior diz que todos os interessados podem se manifestar e ndo
se pode afirmar a existéncia de um direito de qualquer dos interessados. Afirma, ainda, que
"somente apds o devido processo legal e a manifestacao judicial ¢ que poderemos falar em
direito de qualquer dos envolvidos. Devera haver o necessario processo judicial de validagdo
do interesse para sua transformagio em direito".”®

Assim, esse processo de validacdo do interesse individual deve ocorrer no Estado
Democratico de Direito em obediéncia aos direitos fundamentais previstos na Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil. Somente, assim, pode-se afirmar que o direito ampara esse ou
aquele cidadao.

Na busca da verdade (ndo a absoluta), os sistemas acusatorios adotaram varias formas
de avaliacdo de prova no Processo Penal, passando pela fase religiosa ou mistica, fase da
tarifa legal ou da certeza moral do legislador, fase sentimental ou da certeza moral do juiz,
fase cientifica, bem ainda a fase, do Livre convencimento e do livre convencimento motivado
do Juiz (persuasdo racional) — art. 154 do Cddigo de Processo Penal e art. 93, inciso IX da
Constituicao da Republica.

Por fim, ndo ¢ possivel alcangar a verdade no Processo Penal Democratico através de
colheita de provas ao arrepio dos direitos fundamentais do cidaddo. Vale dizer nao ¢ possivel
extrair a verdade em um processo tipicamente inquisitorial. Igualmente, deve-se acabar com o
misticismo de que existe verdade absoluta, pois esta sempre serd sempre relativa no Processo
Penal Democrético.

A decisdo judicial deve se dd& em um modelo constitucional de processo democratico,

no qual sdo respeitados os principios do devido processo legal, do contraditorio e da ampla

"MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das A¢des Tematicas: as agdes coletivas como agdes tematicas.
Sao Paulo: LTr., 2006, p. 164.

BMACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: agdes coletivas como a¢des temdticas. Sao
Paulo: LTR, 2006, p. 39.



defesa, que sdo direitos fundamentais erigidos na Constituicdo Federal de 1988, como ja dito
anteriormente.

O processo penal sempre teve viés inquisitorial, a despeito de sustentar a existéncia da
fase inquisitorial (investigacdo da Policia Judiciaria) e fase acusatdria, onde haveria espago
para o exercicio das garantias processuais. Todavia, na pratica, ndo ha separacdo, uma vez
que, na busca da verdade real, cometem-se verdadeiros ‘sacrilégios’ nessa fase processual.
Leonardo Augusto Marinho Marques entende que o “/...] o espirito inquisitorio permanece
vivo, contaminado a estrutura do processo, tem bases solidas. O processo misto preservou
caracterisitcas fundamentais do método inquisitorio, especialmente as relacionadas a pessoa
do juiz: gestdo da prova, interferéncia na fun¢do acusatoria (mutatio libelli) e atuacdo de
oficio.”’”

O sistema inquisitorial utilizado na idade média, com certeza, ndo tinha como marco
teorico um processo nos moldes da modernidade, pois apenas utilizava de procedimentos e
ndo processo. Nem mesmo chegou-se a teoria do processo desenvolvida por Elio Fazzalari
apresenta um modelo de processo em procedimento em contraditorio®’, teoria processual que,
inclusive, no Brasil, explicitada por Aroldo Plinio Gongalves®' ja deu um salto enorme, tendo
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em vista que rompeu com o instrumentalismo da escola biilowiana™.

PMARQUES, Leonardo Augusto Marinho. O Juiz moderno diante da fase de produgdo de provas: As
limitagoes impostas pela Constitui¢do.
Http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/manaus/efetividade leonardo_m_ marques.pdf. Acesso em 08
de setembro de 2015.

OFAZZALARI, Elio. Institui¢des de Direito Processual. Tradugdo da 8 edicdo por Elaine Nassif. Campinas:
Bookseller, 2006, p. 11-119. "Como repetido, o "processo" é um procedimento do qual participam (sdo
habilitados a participar) aqueles em cuja esfera juridica o ato final ¢ destinado a desenvolver efeitos: em
contraditério, e de modo que o autor do ato ndo possa obliterar as suas atividades. [...] Tal estrutura consiste na
participacdo dos destinatarios dos efeitos do ato final em sua fase preparatoria; na simétrica paridade das suas
posigdes; na mutua implicagdo das suas atividades (destinadas, respectivamente, a promover e impedir a
emanagdo do provimento); a relevancia das mesmas para o autor do provimento; de modo que cada contraditor
possa exercitar um conjunto - conspicuo ou modesto, ndo importa - de escolhas, de reacdes, de controles, e deva
sofrer os controles e as reagdes dos outros, e que o autor do ato deve prestar contas dos resultados."
31GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2001,
p. 131-132. "Como procedimento realizado em contraditdrio, o processo caracteriza-se por ser uma atividade
cuja estrutura normativa (organizada por uma forma especial de conexdo das normas e dos atos por elas
disciplinados) exige que, na fase que precede o provimento, o ato final de carater imperativo, seja garantida a
participacdo daqueles que sdo os destinatarios de seus efeitos, em contraditorio, ou seja, em simétrica igualdade
de oportunidades, e, pelo "dizer e contradizer”, que resulta da controvérsia sobre os atos, seja-lhes assegurado o
exercicio do mesmo controle sobre a atividade processual.”

LEAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetoria conjectural. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2013. “Em 1999, publiquei a primeira edigdo da minha Teoria Geral do Processo,
em que, embora ressaltando a grandeza e destemor da inteligéncia do eminente processualista italiano Elio
Fazzalari, ao pioneiramente desenvolver sua instigante e singular teoria do processo que se desgarrava do
instrumentalismo da escola biilowiana e de seus adeptos, ressalvei que se impunha algar a teoria processual
fazzalariana, por outra vertente epistemolodgica, ao bojo de uma nova teoria da constitucionalidade com vistas a
liberar a garantia fundamental do contraditério, que em sua teoria estava, a meu ver, confinada na relacdo
processo-procedimento de tal sorte que, a existéncia de processo, seria indispensavel que os procedimentos
legalmente criados ja trouxessem, de modo imanente, o atributo do dever da oferta do contraditorio. Assim, em



Cumpre fazer a distingdo entre processo e procedimento. Segundo Aroldo Plinio
Gongalves, apoiado na doutrina de Elio Fazzalari, processo e procedimento ndo tém diferenga
se ambos se desenvolverem em contraditorio. Entretanto, se ndo houver essa especificidade, o
procedimento tem natureza de generalidade™ .

Elio Fazzalari preconiza que sdo habilitados a participar do processo todos "aqueles
em cuja esfera juridica o ato final é destinado a desenvolver efeitos: em contraditorio, e de
modo que o autor do ato néo possa obliterar as suas atividades*. Essa teoria ja avangou em
tragar a participagao dos sujeitos do processo para alcancar o mérito processual.

Prosseguindo, ndo basta ter uma teoria da verdade que embase logicamente os
caminhos trilhados para a busca da verdade, ¢ necessario fornecer como esse caminho deve
ser percorrido no processo. Por isso, deve-se conceber o processo no Estado Democratico de
Direito em que todos tenham direito igual de interpretacio™, de forma a desvelar a verdade no
processo.

Assim, a teoria neoinstitucionalista do processo desenvolvida por Rosemiro Pereira
Leal traca os contornos dessa isomenia no processo>". Essa teoria desenvolvida a partir dos
estudos de Sir Karl Raymond Popper, principalmente da compreensdo do terceiro mundo
descrito por este autor como auténomo e onde hé o embate das teorias’ . Leal assevera que:
“[...]. No direito democratico, a linguagem teorico-processual apresenta uma relagdo de
inclusdo com as ideias humanas de vida, liberdade e dignidade, dai ndo se conceber vida
humana sem concomitante abertura ao contraditério, ampla defesa e isonomia. Humana nado

seria a vida se vedado a0 homem descrever e argumentar”"”.

Fazzalari, ndo ¢ o contraditério um dos elementos institutivos do processo, mas o processo ¢ que seria
aristotelicamente uma qualidade do procedimento (género) que se transmutava em processo (espécie). Também
era preciso investigar o instituto (principio) do contraditorio para buscar sua correlagdo com a ampla defesa, nao
podendo a isonomia significar apenas simétrica paridade de tempo de fala entre partes e de estarem elas
presencialmente no procedimento e dele participarem por si ou representadas. [...].

“GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2001,
p. 68.

*'FAZZALARI, Elio. Institui¢des de Direito Processual. Tradugdo da 8 edi¢io por Elaine Nassif. Campinas:
Bookseller, 2006, p. 118-119.

®LEAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetéria conjectural. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2013, p. 11.

LEAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do processo: uma trajetoria conjectural. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2013.

*’POPPER, Karl Raimund. Conhecimento Objetivo: Uma Abordagem Evolucionaria. Tradugdo Milton Amado.
Belo Horizonte: Ed. Itatiaia, 1999, p. 121.

#LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 12* edicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 68.



Leal afirma que a teoria neoconstitucionalista se arrima no devido processo, como
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instituicdo constitucionalizada, como uma “conjun¢do de principios-institutos™”, a saber:

contraditério, isonomia, ampla defesa, direito ao advogado e & gratuidade procedimental®.

Prosseguindo, ndo poderia deixar de citar o modelo constitucional de processo
defendido por Ronaldo de Carvalho Dias Bretas que tem a jurisdigdo com direito
fundamental. O referido autor afirma que a fruicdo desse direito (a jurisdigdo) se da pela
“garantia fundamental do processo constitucional”™*'.

Brétas afirma que os provimentos finais ndo podem ficar sob o “prudente arbitrio do
julgar ou fundado em consideragdes subjetivas dos decisores.”*

Como se vé dos autores citados, todos se preocupam com a formacao de provimentos
judiciais de acordo com os principios fundantes do Estado Democratico de Direito e nas
palavras de Dierle Jos¢ Coelho Nunes, “O processo e seu feixe de principios processuais
constitucionais estruturadores constituem direitos que garantem o fomento ao debate e
provimentos  constitucionalmente adequados em uma perspectiva policéntrica e
comparticipativa.”43

Igualmente, nas palavras de Rosemiro Pereira Leal, que rejeita as subjetividades e
clarividéncia do julgador quando profere uma decisdo: “Observe-se que o processo ndo busca
“decisoes justas”, mas assegura as partes participarem isonomicamente na constru¢do do
provimento, sem que o impreciso e idiossincratico conceito de “justica” da decisdo decorra
da clarividéncia do julgador, de sua ideologia ou magnanimidade.”**

Nesse ponto, vale a critica do autor Rosemiro Pereira Leal que diz que “O que nos
falta sdo operadores de estoque teorico qualificado (desalienado) a atua¢do e aplicagdo do
direito no Brasil®.”

As breves analises dos modelos de processos desenvolvidos pelos autores citados

acima foram realizadas para demonstrar que, no Brasil, os estudos sobre processo estdo

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 12* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 91.

“LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 12°* edi¢io. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 91.

41DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito. Belo
Horizonte: Del Rey, 2010, p. 72.

42DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito. Belo
Horizonte: Del Rey, 2010, p. 73-74.

®NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico. 1* edi¢do (ano 2008), 4* reimpressao.
Curitiba: Jurua, 2012, p. 257.

“LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 12°* edi¢io. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 55.

* LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 13* edigdo. Belo Horizonte, Forum,
2016, p. 121.



avancadissimos, uma vez que ha autores que desenvolveram suas teorias processuais dentro

do modelo de Estado Democratico de Direito.

3. LIMITACAO PROBATORIA DO JUIZ NO PROCESSO PENAL

O Juiz no processo penal, na verdade, ndo enfrentou limites para a produgdo da prova
contra o acusado, sob o manto da busca da verdade real. Assim, além do Ministério Publico
que atua ferozmente contra o acusado, com um aparato inigualavel, se comparado com os
recursos dos advogados, o acusado enfrenta, ainda, o aparato do Juiz que detém o monopdlio
processual.

Nas palavras de Eugénio Pacelli de Oliveira: “/...] o Estado, no processo penal, atua
em posi¢cdo de superioridade de forcas, ja que é ele responsavel tanto pela fase de
investigacdo quanto pela de persecucdo em juizo, quanto, finalmente, pela de decisdo.”*’

Algumas corregdes, de fato, foram feitas no sentido de limitar os poderes do juiz na
apreciagdo da prova, pois, anteriormente a Lei n. 11.719/08, cabia ao proprio juiz realizar a
mutatio libelli, ou seja, alteragdo da acusagdo prevista no art. 384 do Codigo de Processo

Penal®’

. Essa liberdade que o Juiz tinha ao dar nova definicdo juridica ao fato afrontava
enormemente o sistema acusatorio, uma vez que Juiz e Acusador se tornavam um so.

Como dito, com a Lei n. 11.719/08, a alteragdo da acusagao — mutatio libelli —
somente pode ser realizada pelo Ministério Publico através do aditamento. Vale dizer se o
Ministério Publico entender que ndo ¢ caso de aditamento, ndo pode o Juiz condenar o
acusado pelo crime que entender que restou comprovado nos autos™.

O Juiz podera enviar os autos ao Procurador-Geral para que faca o aditamento.
Todavia, se o Procurador-Geral, igualmente, entender que ndo ¢ caso de aditamento, ndo ha
outro caminho a seguir pelo Juiz do que acatar a decisdo. Porém, podera absolver o acusado,

se se convencer de que as provas carreadas aos autos nao comprovam a pratica do crime

imputado pelo Ministério Publico.

*OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 13* edi¢io, Belo Horizonte: Lumen Jiris Editora,
2010, p. 351.

“BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal Brasileiro.
Www.planalto.gov.br. Acesso em 2 de fevereiro de 2016. In: “Art. 384. Encerrada a instru¢do probatodria, se
entender cabivel nova defini¢do juridica do fato, em conseqiiéncia de prova existente nos autos de elemento ou
circunstancia da infracdo penal ndo contida na acusagdo, o Ministério Publico deverd aditar a denfincia ou
queixa, no prazo de 5 (cinco) dias, se em virtude desta houver sido instaurado o processo em crime de acao
publica, reduzindo-se a termo o aditamento, quando feito oralmente. (Redacdo dada pela Lein® 11.719, de 2008).
§1% Niao procedendo o 6rgdo do Ministério Plblico ao aditamento, aplica-se o art. 28 deste Codigo. (Incluido
pela Lein® 11.719, de 2008).”

®OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 13* edi¢io, Belo Horizonte: Lumen Jiris Editora,
2010, p. 616.




Essa antiga redacdo do art. 384 do Cddigo de Processo Penal ¢ trago da
inquisitoriedade do processo, que delegava ao juiz que agisse como acusador na busca da
verdade real.

Mesmo ap6s a adogdo do modelo constitucional de processo no Estado Democratico
de Direito, ainda, restam muitos resquicios de inquisitoriedade. O vigente art. 156 do CPP*’ ¢
exemplo dessa assertiva, pois carrega tracos antidemocraticos processuais ao preceituar que o
juiz poderd, de oficio, produzir prova antecipadamente a acdo penal ou durante a instrucao
processual, antes de proferir sentenca. Igualmente, essa ¢ uma caracteristica do processo que
incumbe ao juiz a busca da verdade de qualquer modo, mesmo que tenha de afrontar principio
acusatorio do processo. Nao passou despercebido do autor Eugenio Pacelli de Oliveira a

redacdo do art. 156, incisos I ¢ II do CPP:

[...] Inconstitucional a mais ndo poder a nova regra do art. 156, I, CPP, e tal
como ocorreu com o art. 3° da Lei n. 9.034/95 (organizagdo criminosa), devera ter a
sua inviabilidade afirmada na Suprema Corte (ver ADIN, n. 1.570, Rel. Min.
Mauricio Corréa, em 12.4.2004.

Diz, mais, o art. 154, II, agora com redagao dada pela Lei n. 11.690/08, que
poderd o juiz, de oficio, “determinar, no curso da instru¢do, ou antes de proferir
sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.” Ja
veremos os limites em que se pode aceitar a medida.

Nesse ponto, o sistema acusatorio imposto pela Constituigdo Federal de
1988, devera funcionar como um redutor e/ou controlador da aplicacdo do
mencionado dispositivo, em face da imparcialidade que deve nortear a atuagdo
judicial. [...].”°

Os resquicios do processo inquisitorial estdo presentes em todo o Cédigo de Processo
Penal Brasileiro, embora os legisladores, de tempos em tempos, tentem remenda-lo através de
leis esparsas.

Portanto, ¢ necessario avangar para conceber o processo como um espago para o

exercicio do contraditorio, da ampla defesa e da isonomia, no qual a cidadania seja sempre

levada em consideragao.

4. METODOLOGIA JURIDICA UTILIZADA NO BRASIL

“BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal Brasileiro.
Www.planalto.gov.br. Acesso em 2 de fevereiro de 2016. In: “Art. 156. A prova da alegag@o incumbird a quem
a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: (Redacdo dada pela Lei n® 11.690, de 2008)

I- ordenar, mesmo antes de iniciada a ag¢@o penal, a produgdo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequagdo e proporcionalidade da medida; (Incluido pela Lei n® 11.690,
de 2008)

II- determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenca, a realizagdo de diligéncias para dirimir
davida sobre ponto relevante. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008).”

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 13* edigio, Belo Horizonte: Lumen Jiris Editora,
2010, p. 350.



Ap6s se verificar que a teoria processual no Brasil esta bastante avangada. Entdo,
porque, ainda, o processo penal ¢ ceifado da processualidade democratica? A mesma
Constituicao da Republica que € norte para o processo civil, administrativo, ndo seria para o
processo penal?

Serd que Paulo Sérgio Leite Fernandes e Lucas Andreucci da Veiga, advogados
criminalistas, estariam corretos ao afirmar que isonomia somente existiria entre “pretos,

» 51
pobres e putas” no processo penal” .

Sera que as consideracdes de Ingeborg Maus com relagdo a Alemanha serviriam para
se fazer a mesma andlise do sistema judicidrio do Brasil ao afirmar que a “/...] concentra¢do
de poder politico em um Tribunal Supremo” conduziu “a um desenvolvimento da Alemanha

tipico de “Estado judicialista’’

e ao sustentar que a metodologia juridica utilizada na
Alemanha, no periodo de Hitler, ainda ¢ a mesma utilizada ap6s 1945: “Primeiramente, no
que tange a instrumentdria juridica, da qual se serve o Tribunal e a qual encontra sua
Jjustificagdo nos principios dominantes da metodologia juridica atual, é evidente a
continuidade até aqui discutida das figuras de argumentag¢do juridicas da época do
nazismo.”

Deve-se, nesse momento, trazer a baila as consideracdes de Ingeborg Maus acercada
da metodologia juridica utilizada na Alemanha de 1933 a 1945, para se ter uma ideia que a
busca da verdade no processo estava impregnado de arbitrariedade e preconceitos.

Ingeborg Maus aponta a teoria da Karl Larenz’* (também, Carl Schmitt’®) como
aquela que serviu a metodologia juridica na Alemanha no periodo acima citado, auxiliando na

ideologia nazista para a constru¢do de um novo Estado, a qual servia para integrar o cidadao

S'LEITE FERNANDES, Paulo Sérgio e Lucas Andreucci da Veiga. CONSULTOR JURIDICO. Conjur.com.br.
Retrospectiva 2013. Em matéria penal, Brasil age como um carrasco. 24 de dezembro de
2013.http://www.conjur.com.br/2013-dez-24/retrospectiva-2013-materia-penal-brasil-age-carrasco. Acesso em 2
de fevereiro de 2016.

MAUS, Ingeborg. O Judicidrio como Superego da Sociedade: Metodologia do Direito e Judiciario no
Nazismo. Colegdo conexdes juridicas. Direcdo de Luiz Moreira. Tradugdo dos originais em alemao: Geraldo de
Carvalho e Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2010, p. 84.

“MAUS, Ingeborg. O Judicidrio como Superego da Sociedade: Metodologia do Direito e Judicidrio no
Nazismo. Colegao conexdes juridicas. Dire¢do de Luiz Moreira. Tradugdo dos originais em alemao: Geraldo de
Carvalho e Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2010, p. 84.

*LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 6* edigdo. Tradugdo de Jos¢ Lamego. Tradugio do
original alemio intitulado: Methodenlehre der rechtswissenschaft. Edi¢do Fundagdo Calouste Gulbenkian:
LISBOA, 1991, p. 15/141/652-653.

>Ver: Carl Schmitt (Plettenberg, 11 de julho de 1888 — 7 de abril de 1985) foi jurista, filosofo politico e
professor universitario alemio. “E considerado um dos mais significativos e controversos especialistas em
direito constitucional e internacional da Alemanha do século XX. A sua carreira foi manchada pela sua
proximidade com o regime nacional-socialista. O seu pensamento era firmemente enraizado na teologia catdlica,
tendo girado em torno das questdes do poder, da violéncia, bem como da materializagdo dos direitos.”



ao todo que era o Estado Alemao. Assim, aqueles que ndo se encaixavam nesse novo Estado
eram excluidos.

Essa mesma metodologia juridica, amparada na teoria de Larenz, era utilizada,
também, as particularizag¢des, de modo que o Estado pudesse controlar a decisao judicial, pois

“[...] o judiciario, na transi¢do da vinculagdo legal para a vinculagdo valorativa, degenerou-
. . s . ’)56
se em um mero assistente de cumprimento dos aparelhos politicos.
Segundo Ingeborg Maus, tipo e conceito concreto geral, para Larenz, estdo
intimamente ligados, suprimindo, portanto, a cléssica separacdo entre normatividade e

faticidade. Ingeborg Maus acentua que, no entendimento de Larenz,:

“A unidade do conceito geral concreto ¢ a unidade concreta do todo dividido que
preserva em si a diferenca e exige um pensamento ‘que ndo abstrai das diferengas, e
sim as vé€ em conjunto; que une a unidade da estrutura conceitual com a plenitude do
contetdo e que, assim, tem em vista ndo a uniformidade, e sim a multiformidade e
desenvolvimento da generalidade em uma rica tipologia de suas particularizagdes ou

‘concrecdes”.”’

A autora afirma que:

[...] quanto mais forte o conceito concreto geral ainda garante aqui a unidade das
particularizacdes abrangidas, tanto mais acentuadas podem se distinguir essas
particulariza¢des sob a concepcdo do tipo. Esta construgdo da metodologia juridica
também faz referéncia a condi¢des sistematicas especificas do nazismo, assim como
a formagdes sociais a prazo mais longo.”®

Maus afirma que “a formagdo de uma série de tipos como desdobramento dos
momentos do conceito concreto geral designa, assim, os graus de vinculagdo comunitéria

impostos, dentro de uma ‘ordem global nacional’, a uma relacdo individual de contrato ou

propriedade.”

Portanto, Maus afirma que o principio da igualdade “do conceito abstrato de pessoa,”

para Larenz, ¢ substituido por um “sistema de capacidade juridica graduada”.®’
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Larenz, segundo Maus, afirma que: “o conceito bdsico do futuro ordenamento de
direito privado ndo mais serd a pessoa, o titular com igualdade abstrata de direitos e
deveres, e sim sujeito de direito que, como membro da comunidade, tem uma posi¢do de
direitos e deveres bem definida.”

Essa nova concepcdo, entdo, ¢ tomada como parametro para fixacdo de “normas

politico-ideolégicas™

na Alemanha durante a segunda guerra mundial.

A critica de Larenz aos conceitos juridicos abstratos leva ao extremo de excluir
direitos legitimos gerais de minorias “discriminadas em uma série tipoldgica até o “ultimo
caso limite” do “estrangeiro incompativel com a raga” e de “atribuir a um conceito juridico
uniforme o tratamento mais extremo de desigualdade na féormula da limitada capacidade
juridica também dos ‘ndo-sujeitos de direito,” conclui Maus.®

Prossegue Ingeborg Maus, para Larenz a posi¢ao juridica do individuo passa a ser o
status concreto de membro da sociedade. S3o “personagens tipicos concretos”. Reconhece o
individuo ndo como pessoa em geral, mas como “agricultor, soldado, intelectual, conjuge,
membro da familia, servidor piblico”.*

O conceito juridico de cardter concreto-geral permite discriminar, entdo, mulheres,
pois essas ndo tém os mesmos direitos que os homens tanto na questdo da propriedade quanto
na igualdade no matrimonio; os estrangeiros, mormente os judeus os quais para Hitler ndo
permitiam o crescimento do império alemao; os homossexuais os quais ndo poderiam gerar
filhos; os negros, enfim, todos que ndo fossem alemaes e mesmo sendo alemdes havia
categoria de individuos alemaes, como dito, o soldado, o intelectual, o servidor publico, etc. 63

ara Maus, Larenz e Schmitt, na verdade, sdo contra ‘“abstencOes igualitarias do
P Maus, L Schmitt, dade, tra “abst lit d

direito tradicional” priorizando “o direito concreto de ambitos sociais parciais especificos”,
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como forma de submeter “legislacdo e jurisdicdo as estruturas faticas de poder de relagdes
sociais existentes.”*

Desse modo, segundo Ingeborg Maus “a polémica de Larenz, apoiada em Hegel,
contra a subsuncdo do casamento a categoria do contrato e a exigéncia de Carl Schmitt,
dirigida a legislacdo e a jurisdicdo, em corresponderem ao ordenamento existente da familia
como formacao concreta, tem a mesma consequéncia”.67

Maus diz que a predominadncia de conceitos juridicos concretos pode legitimar
desigualdades sociais faticas da lei, sob o ponto de vista da “teoria juridica”.

Maus utiliza como exemplo a lei de organizag¢do do trabalho de 1934, tida por Carl
Schmitt como a mais importante do pensamento do ordenamento concreto, que deixou para o
empresario fixar o “proprio regulamento da empresa”®®.

A comunidade nacional e comunidades especiais tinham de ter uma estrutura
normativa de forma que ndo admitisse conflitos de interesses. Nesse ponto, ndo interessava a
metodologia do nacional-socialismo os conceitos da jurisprudéncia de interesses de Philipp
Heck, pois essa teoria fornece uma “classica formagao pluralistica” rejeitada metodologia
juridica nazista.

O sujeito de “direito civil autonomo” ¢ suprimido na metodologia juridica nazista. A
autonomia € contra o sistema. O sistema deve funcionar como uma comunidade nacional, uma
corporacdo onde o todo ¢ mais importante que o individual. Assim, as pessoas ndo estdo
ligadas entre si, mas estdo ligadas a comunidade. A integragdo entre pessoas esta “baseada em
condugdo politica central que se serve, por sua vez, de poderes intermediarios sociopoliticos

, 7071
recem-formados”’""".
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Assim, Ingeborg Maus pontua que ndo ¢ mais atribui¢do do “judicidrio a tarefa de
garantir as cléassicas linhas divisorias do Estado de direito entre Estado e sociedade.” O
judiciario julga sem as amarras da lei. Todavia, deve seguir as “orientacoes axiologicas
proprias ou dadas, em todo caso, seguindo a transformagdo das situag¢oes objetivas socio-

’

econémicas.””? E nesse sentido que os “novos conceitos juridicos concretos” agem moldando
o judiciario.

Deve-se perguntar, portanto, quais parametros o juiz estaria utilizando para julgar, no
Brasil e/ou o que estaria moldando o judiciario brasileiro.

Estariamos diante do que constatou Ingeborg Maus com relagdo a metodologia
juridica utilizada na Alemanha de 1933 a 1945 que afirmava que ndo precisava comegar do
zero, para a aplicacdo do direito no Estado nazista, pois com o positivismo juridico poderia
resolver toda a questdo. Desse modo, “[...] estava, assim, tanto demonstrada uma certa
continuidade da “nova” compreensdo de método quanto qualificada a doutrina de
interpretacdo do positivismo juridico como o verdadeiro ponto de ataque”.”

Exemplifique-se, ainda, com a decisdo monocratica proferida por um Ministro do
Supremo Tribunal Federal, na Ac¢do Cautelar n. 4039”*, (referendada pela Turma — 6rgio
fracionario do STF) que determinou a prisdo preventiva, prevista no art. 312 do Codigo de
Processo Penal, de um Senador da Republica, amparado pelo art. 53, 2° da Constituigdo da
Republica, em suma, sob o argumento que este estaria cometendo crime de “embarago de
investigacao de organizagdo criminosa”, previsto no art. 2°, §1°, na forma do art. 4°, 11, da Lei
n. 12.850/2013, cuja pena ¢ de 3 a 8 anos, majorada de 1/6 a 2/3 e multa, utilizando-se como
prova gravagio ambiental realizada por terceiros’, ¢ mais grave ainda, segundo o Relator,
seria a afronta a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal e invocando, ainda, argumentos do
acordao proferido no HC 89417, Relatora Ministra do STF, de 22/08/2006, publicado no DJE

15-12-2006, que sustentou que o principio da imunidade parlamentar cederia a ‘“outros

principios constitucionais”.
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A referida decisdo mereceu repudio da escola mineira de processo penal em texto
produzido por Leonardo Augusto Marinho Marques, Vinicius Diniz Monteiro de Barros,
Fébio Presoti Passos, José de Assis Santiago Neto, Leonardo Avelar Guimaraes, Leonardo de
Carvalho Barbosa, Leonardo Marques Vilela, Lucas Laire Faria Almeida, Marcelo Peixoto de
Melo, que assim a definiu: “4 historia do senador que foi preso..., ... em flagrante de crime
inafiangavel por ordem do STF...; ... sem inafiancabilidade, sem flagrante, sem crime e sem
competéncia do érgio judiciario”".

A imunidade parlamentar concebida pelo Congresso Nacional serve para a protecao
dos Membros daquela casa para que nao sofram pressdes ou prisdes arbitrarias, enumerando
os casos em que Deputados e Senadores podem ser presos, diga-se, somente, em flagrante de
crime inafiancavel, previsto no artigo 5°, XLII a XLIV da CR/88. Somente o legislador pode
alterar essa regra. Como defendido no artigo citado acima, o STF nao tem competéncia para
alterar uma regra ja posta. Assim, ¢ vedada a decreta¢do de prisdo preventiva de membros do
Congresso Nacional pelo Judicidrio, exceto os casos de flagrante delito por crime
inafiangavel, como ja dito.

9578

Apenas um judiciario como “superego da sociedade pode se apoderar das

competéncias de outros 6rgaos (“poderes”) para criar a sua propria”.
O que Ingeborg Maus afirma sobre o Tribunal Constitucional alemdo vale para o

Supremo Tribunal Federal Brasileiro:

A desapropriagdo, por parte do Tribunal Supremo, dos processos de decisdo dos
interesses sociais e de formacao da vontade politica, bem como dos discursos morais
¢ alcancada por meio de uma transformagcdo fundamental do conceito de
Constituicdo: a Constituicdo ndo ¢é mais entendida, como nos tempos da
fundamentagdo racional ¢ juridico-natural da democracia, como prova da
institucionalizag¢@o de processos e de garantias juridico-fundamentais de espacos de
liberdade que afiangam todos esses processos sociais e politicos, mas como um texto
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fundamental, a partir do qual “escribas” deduzem, como da biblia ou do Corio, os
valores e comportamentos corretos. Em muitos de seus votos por maioria, o Tribunal
Constitucional alemio pratica a “teologia da Lei Fundamental.”®

Ao se aceitar as concepgdes de Ingeborg Maus sobre a metodologia juridica utilizada
na Alemanha na segunda guerra mundial, pode-se indagar se a teoria do processo preconizada

pela escola instrumentalista, adotada no Codigo de Processo Civil Brasileiro, que o concebe

1”81

“arcaicamente instrumento da jurisdi¢do estatal””’, poderia amparar decisdes baseadas nas

idiossincrasias do julgador ou nas palavras de Rosemiro Pereira Leal: “[...] de sua ideologia

182

ou magnanimidade. E possivel que a concep¢do da qual se extrai que o processo ¢

instrumento da jurisdicdo, desenvolvido pela escola biilowiana, (aceita hoje no Brasil pela
esmagadora doutrina e aplicada nos Tribunais) possa conduzir a realizacdo do direito ao
prazer dos julgadores e, muitas das vezes, proferindo decisdes destoadas da questdo fatica
posta em juizo.

Ainda, segundo Rosemiro Pereira Leal, a lei deve conter uma teoria do processo que
sustente todo o sistema ao afirmar que: “/...] ndo é suficiente dizer que a norma legal
qualifica e valora a conduta como devida, permitida ou vedada, porque é importante
destacar que a norma ndo é algo escrito, mas uma categoria intelectiva que, inferida do texto
da lei, indica o padrdo de licitude adotado pelo Estado na criagdo e disciplina¢do de
835

direitos

Prossegue o referido autor:

A norma, portanto, ¢ categoria de logicidade de todo o sistema juridico com
um unico corolario, que ¢ a fixagdo hermenéutica da licitude como sintese de
permissao, dever e vedagdo. Para Kelsen, basta a lei estabelecer uma proposicao
logica de condi¢do-consequéncia e estaria instalado o aparelho repressor do Estado
pela sangdo da lei, sem que se cogitasse da justificagdo, explicagdo ou
questionamento dos conteudos de licitude normativa, a ndo ser como antitese
tautoloégica ao conceito de ilicitude. Deduz-se que em Kelsen, o dogmatismo
juridico ¢ guindado a planos de alienacdo coletiva, onde a norma ¢ fertilizada pela
logica pura e proposicional, sem qualquer indagagcdo de disciplinarizagdo da
sociedade Politica a servico das camadas dominantes.®

E, ainda, pontua Rosemiro Perereira Leal:
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[...] Na minha teoria neoinstitucionalista do processo, como ja discorremos por
varios artigos, no Estado Democratico ndo basta a isonomia perante a lei o simétrica
paridade no exercicio do contraditério para garantir uma interpretagdo em condicdes
iguais para os sujeitos do procedimento, ¢ preciso que a LEI ante a qual se ponham
os intérpretes expresse em sua atuagdo a teoria processual que lhe deu origem, isto é,
esteja contida num sistema normativo em que os niveis instituinte, constituinte e
constituido de direitos fiquem bem delineados quanto ao referente l6gico-juridico-
discursivcz§5 (discussivo) de sua incidéncia (aplicacdo) e legitimidade a garantir
isomenia.

Diante de tais consideragdes, pensa-se que somente com adocdo de uma teoria
processual desenvolvida a partir do Estado Democratico de Direito, priorizando o principio do
contraditorio e da fundamentacdo das decisdes, havera possibilidade das partes realmente
construir uma decisdo nao arbitraria, mas com efetiva participacdo simétrica € ndo somente
isso, repetindo André Cordeiro Leal: “Mais que garantia de participa¢do das partes em
simétrica paridade, portanto, o contraditorio deve efetivamente ser entrelagado com o
principio (requisito) da fundamentagdo das decisoes de forma a gerar bases argumentativas
acerca dos fatos e do direito debatido para a motivacdo das decisées.”

Assim, pode-se concluir a partir da teoria da acdo comunicada desenvolvida por
Habermas que ¢ possivel construir uma verdade, ndo absoluta, no processo penal, uma vez
que “o direito legitimo é produzido a partir do poder comunicativo e este ultimo ¢ novamente

transformado em poder administrativo pelo caminho do direito legitimamente normatizado™’

5. CONSIDERACOES FINAIS

O processo penal brasileiro ressente de uma teoria processual que sustente uma pratica
democratica. O modelo constitucional de processo ndo permite mais o juiz exercer fungdes
que ndo lhe sdo proprias, ou seja, a fungcdo de acusar. Essa fungdo incumbe ao Ministério
Publico conforme disposto na Constituicdo da Republica.

Os resquicios inquisitoriais do cdédigo de processo penal previstos na instrucao
criminal devem ser conformados a Constitui¢do. Assim, a suplementacao de prova pelo juiz ¢
questionavel, pois, mesmo diante de uma testemunha referida na instru¢do, ndo deve o juiz,
sob o propdsito do livre convencimento motivado, determinar sua intimacdo, pois tal
atribui¢ao ¢ da defesa e/ou da acusagao.

Incumbe ao juiz absolver o acusado, quando se deparar na sentenca com falta de

provas que deveriam ser e ndo foram produzidas nos autos, em razdo do principio da
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inocéncia insculpido na Constituicdo da Republica. Por isso, ndo deve suplementar a prova,
pois estaria agindo como verdadeiro 6rgao acusador.

A retorica da busca da verdade real € utdpica, vez que nao se constrdi verdade absoluta
no processo penal, mas sempre sera relativa. De toda forma, ao juiz compete a dire¢ao da
instrucdo probatdria para fazer adimplir os direitos e garantias constitucionais das partes,
mormente o devido processo, o contraditério, ampla defesa e isonomia.

Quando o juiz traz para si atribui¢des que seriam da defesa ou da acusagao, ele quebra
a harmonia que deve haver entre as partes na busca da solugdo da lide. O juiz deve atuar nas
fases proprias de modo a manter o rumo da instru¢ao processual.

Assim, a construcdo da verdade no processo penal deve ser partir da participacdo de
todas as partes, amparada nos principios do contraditorio, da ampla defesa e da isonomia, e,

8,

mais, partindo de “um direito igual de interpreta¢do e argumenta¢do para todos”, como

meio de harmonizar o papel de todos os sujeitos do processo.
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