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A FUNCAO DO JUIZ DE GARANTIAS NA ORDEM CONSTITUCIONAL

Maria Eduarda Freire Alves
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RESUMO

O presente trabalho analisa o instituto do juiz de garantias a luz da exigéncia
constitucional de compatibilizar a legislacdo processual penal patria ao paradigma
acusatério- democratico consagrado na Constituicdo da Republica de 1988. O objetivo
do trabalho é demonstrar que o principal obstaculo a implementagdo do juiz de
garantias € a cultura inquisitoria vigente que se retira da sistematica processual de
1941, em permanente conflito com a principiologia constitucional do processo penal.
Palavras-chave: Juiz de garantia. Cultura inquisitoria. Cédigo de processo penal de
1941.

ABSTRACT

The present work analyzes the guarantee judge's institute in the light of the
constitutional requirement to make criminal procedural legislation compatible with the
accusatory-democratic paradigm enshrined in the 1988 Constitution of the Republic.
The objective of the work is to demonstrate that the main obstacle to the
implementation of the guarantee judge it is the prevailing inquisitive culture that
withdraws from the 1941 procedural system, in permanent conflict with the
constitutional principle of criminal proceedings.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho tem por escopo analisar o instituto do Juiz de Garantias e
a necessidade de compatibilizar a legislacao patria frente a nova ordem constitucional
democrética, haja vista que o Cddigo de Processo Penal (CPP) brasileiro vigente,
embora tenha sofrido diversas reformas desde 1941, ano de sua promulgacao, em
plena ditadura estadonovista, mantém higida a sua estrutura inquisitorial, cuja base
juridica foi a Carta autoritaria de 1937.

E preciso fazer um breve resgate do contexto historico e ideolégico sob o qual
foi gestado 0 nosso Cdédigo de Processo Penal de 1941, que ndo nhasceu por geragao
espontanea. O sistema processual penal brasileiro atual, assentado no Cdadigo de
Processo Penal de 1941, é heranca legal da ditadura e copia do Cddigo Rocco de
1930, do fascismo italiano.

Como leciona Ricardo Gloeckner?, o Cdédigo de Processo Penal italiano de
1930, da ditadura de Mussolini, chamado de “Cédigo Rocco”, ou como batizou Alfredo
Rocco, o entdo ministro da Justiga, de “O mais fascista dos coédigos”, teve em Manzini
0 seu redator Unico, devotado a tradicdo inquisitéria italiana, o que s6 agravou a
natureza inquisitoria do Cédigo ja inserido na légica “mista” napolednica.

O divércio entre os principios constitucionais do processo penal e as préticas
rotineiras da tradi¢cdo autoritaria, ancoradas no Codigo de Processo Penal, ergue uma
barreira contra a forca normativa da Constituicdo Democratica de 1988. Ressalta,
Geraldo Prado, que a mera codificacdo eivada de dispositivos inconstitucionais,
eclipsa a arquitetura principiol6gica do processo penal®. Nesse sentido, a busca pela
implementacgdo do instituto do juiz de garantias no ordenamento brasileiro € extraida
a partir de precedentes importantes de cortes estrangeiras (ex.: italiana e espanhola)
e internacionais (ex.: Tribunal Europeu de Direitos Humanos) em torno da necessaria

de imparcialidade judicial.

Do panorama geral dado pela jurisprudéncia do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos [..] aos panoramas especificos do Tribunal

1 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal: introducgdo principioldgica a teoria
do ato processual irregular. Salvador: JusPodivm, 2013.

2 PRADO, Geraldo. O Novo Processo Penal a Luz da Constituicdo. v. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 147.



Constitucional da Espanha, onde vige o principio de que el juez que
intsruye no puede juzgar, e da Corte Constitucional da Italia, em que
predomina o entendimento — alids consoante previsao legal — de que
0 exercicio sucessivo de atuacfes jurisdicionais por um mesmo juiz
em diferentes fases de um Unico procedimento penal é caso de
incompatibilidade, depreende-se a relevancia da questdo sob analise
e os efeitos dai decorrentes no que os italianos denominam de giusto
processo [...J°

E um tema presente também nas analises de direito comparado, inclusive de
paises latino-americanos?, muitos dos quais, vivenciaram, assim como o Brasil, a
transicdo de ditaduras militares para a democracia, e que também passaram por
reformas em sua legislagao processual penal, revelando igualmente a forte resisténcia
ideologica a estruturas processuais em que ha limitacdo de poderes e reducdo dos
espacos de arbitrio, o qual passa necessariamente por uma linha demarcatoria das
novas funcgdes processuais do juiz penal tracada por principios.

Segundo o historiador Anthony Pereira, regimes do Cone Sul (Brasil, Argentina
e Chile) conseguiram tomar caminho para a ditadura sem abandonar o sistema legal®,
isto €, o Poder Judiciario manteve-se intacto durante a ditadura. Portanto, este
reposicionamento do juiz, reclamado pela transicdo do autoritarismo para a
democracia, é fruto da eleicdo constitucional em favor do sistema acusatério, por forca
da adocdo de um principio (acusatério) que desloca o juiz da atividade
persecutéria/investigativa e de instrucdo para uma posicao estruturalmente afastada,
de alheamento em relacdo as partes processuais.

O que se tem com 0 juizo de garantias esta para além de uma simples alteracao
formal nas regras de competéncia ou no método de organizacao judiciaria. Dessa
maneira, € mais do que evidente a necessidade de separacdo do juiz responsavel
pela fase de investigagao daquele responsavel “pelo processo”. Nessa linha, ressalta
o professor lusitano Sousa Mendes que ha de se “[...] intervir no processo pelo menos
dois juizes, um para a fase de investigagdo e outro para a fase de julgamento [...]"8,
sem 0 que restaria prejudicada e comprometida a garantia constitucional da

imparcialidade judicial.

3 MAYA, André Machado. Imparcialidade e Processo Penal: Da Prevencdo da Competéncia ao Juiz
de Garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 237.

4 MACHADO, André Maya. O juizado de garantias como fator determinante a estruturacéo
democrética da jurisdigdo criminal. Revista Novos Estudos Juridicos - Eletronica, [s. L.], v. 23, n. 1,
p. 71-88, jan./abr., 2018.

5 PEREIRA, A. W. Ditadura e Represséo: o autoritarismo e o Estado de Direito no Brasil, Chile e
Argentina. Sao Paulo: Paz e Terra, 2010, p. 9.



Para este mister, em um primeiro momento, faz-se necessario resgatar a
genealogia autoritaria do processo penal e da cultura inquisitoria vigente, da qual
depende a compreensao acerca do papel do juiz no processo penal em um Estado
Democratico de Direito; e distinguir o sistema acusatério do inquisitorio, a partir da
gestao da prova como critério diferenciador.

Diante do exposto, este tema merece ser investigado utilizando-se de fontes de
pesquisa bibliografica (livros, artigos cientificos e dissertacdes de mestrado),
documental legal (legislacdo vigente) e jurisprudencial dos tribunais superiores
nacionais e europeu. O desenvolvimento da analise possui como alicerce pesquisa
sociojuridica para superar o hiato que h&a entre Direito e contexto histérico, tradicao
cultural e sociopolitico em que se retira, visto que a falta de compreensao clara da
genealogia autoritdria do processo penal prejudica uma andlise coerente e
fundamentada, com a finalidade de concluir se a criacdo desse novo instituto do Juiz
das Garantias sera realmente necessaria ou ndo a consolidacdo de um sistema

acusatorio estabelecido na ordem constitucional democratica.

2 O CONCEITO DE SISTEMA

A compreensdo de sistema, na origem do sistema kantiano, depende da
existéncia de um principio (do latim principium) unificador, reitor, fundante, que sera o
elo entre todos os demais elementos do sistema, formando um todo organico. Observa

Jacinto Coutinho, retomando as licdes de Kant’:

Tenho a nocédo de sistema a partir da verséo usual, calcada na nogao
etimolégica grega (systema-atos), como um conjunto de temas
juridicos que, colocados em relagdo por um principio unificador,
formam um todo organico que se destina a um fim. E fundamental,
como parece Obvio, ser o conjunto orquestrado pelo principio
unificador e voltado para o fim ao qual se destina.

Por evidente, o principio unificador é determinado pela finalidade do sistema e,
como tal, dado a priori. E o significante primeiro por meio do qual se deriva a cadeia
de significantes. N&do se podendo admitir a coexisténcia de principios (no plural), ndo

existindo um principio misto, razdo pela qual ndo se sustenta um sistema misto,

7 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema Acusatério: cada parte no lugar
constitucionalmente demarcado. Revista de informacao legislativa. ed. Curitiba, v. 46, n. 183, p.103-
115, 2009. p. 108.



embora hoje todos os sejam, isto €, mantém o seu nucleo, mas agregam elementos
secundarios importados de outro sistema®.

Jacinto Coutinho explica que esse significante primeiro nada mais € do que um
mito, j& que é impossivel saber como tudo comegou e como esse principio foi parar
l&°%. Os principios surgem da impossibilidade de dizer o todo, pois, sempre se teve
presente que ha algo que as palavras ndo expressam; ndo conseguem dizer, isto €,
h& sempre um antes do primeiro momento; um lugar que €, mas do qual nada se sabe,
a nédo ser depois, quando a linguagem comeca a fazer sentido.

O mito pode ser tomado como a palavra que é dita, para dar sentido, no lugar
daquilo que, em sendo, ndo pode ser dito'°. Dai o Big-bang a fisica moderna; Deus a
teologia; o pai primevo a Freud e a psicandlise; a Grundnorm a Kelsen e um mundo
de juristas, s6 para ter-se alguns exemplos??.

Entendida a nocdo de sistema, passa-se, a seguir, a tratar do bindmio
inquisitério-acusatorio, a fim de investigar o processo de construcao historico-politica
de cada um dos sistemas, critério diferenciador e principais caracteristicas.

Tem-se presente que o0s dois sistemas processuais penais (inquisitério e
acusatorio) vieram a lume, na forma como hoje é estudado, no inicio do século XIll,
nao obstante outros tenham existido antes, até mesmo com tais nomes, por exemplo,
na velha Roma. Esse surgimento se deu por razées eminentemente politicas, apesar
de outras, de ordem teoldgica, econdmica, filoséfica, que, apesar de importantes,

estiveram sempre subordinadas a ordem politica®?.
3 O SISTEMA INQUISITORIO
O sistema inquisitorio nasce no seio da Igreja Catdlica, como uma resposta

defensiva ao desenvolvimento daquilo que se convencionou chamar de “doutrinas

heréticas” e tem o seu marco histérico no ano de 1215, com o IV Concilio de Latrao?s.

8 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema Acusatério: cada parte no lugar
constitucionalmente demarcado. Revista de informacao legislativa. ed. Curitiba, v. 46, n. 183, p.103-
115, 2009. p. 109.

° Ibid., p. 109.

10 |bid., p. 107.

11 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducao aos principios gerais do processo penal
brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v. 30, n. 30, p.163-198, 1998. p.164.

12 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: SILVEIRA,
Marco Aurélio Nunes da; PAULA, Leonardo Costa da (Org.). Observagfes sobre os sistemas
processuais penais. Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitéria, 2018. p. 112.

13 1bid., p. 37.



Com a decadéncia do Império Romano, as populacdes da Europa, sobretudo
para garantir a seguranca, passaram a se avolumar em torno dos feudos, geralmente
— e de forma estratégica —, estabelecidos nas montanhas, “[...] defesas naturais as
quais somem-se a arquitetura medieval tipica, quase totalmente diversa da concepgéo
dos romanos que, como se sabe, em geral, conscientes do seu poderio, buscavam
os locais planos e neles fixavam as cidades.”4.

A vida medieval, assim, desenvolvia-se em torno dos feudos, baseada na
relagdo entre suseranos e vassalos. A sociedade feudal contava além do brago
armado do poder — os cavaleiros —, com 0s camponeses e 0s clérigos. Conforme

Jacinto Coutinho?®®;

[...] A lgreja, com a conversao de Constantino (312 d.C.), passa a ser
a mais importante aliada do Poder e, por estratégia, depois do primeiro
mosteiro fundado por S&o Bento em Subiaco, comeca a preparar 0s
seus membros a partir da patristica agostiniana, toda fundada em
Platdo e, portanto, dentro do padrdo fornecido por uma verdade
calcada em um mundo hipostasiado. Era natural, enfim, que as obras
de Aristoteles fossem conservadas nas torres, trancafiadas de todos
0s modos e tdo sO alcancaveis através de labirintos adredemente
preparados.

Apesar disso, “[...] no apagar das luzes do século Xll, a I6gica aristotélica ja
espalhou uma inegavel influéncia renovadora e permitiu escrupulosos pesquisadores
retornar aos arquivos da cultura confinada dentro dos muros dos mosteiros
[...]",*8sobretudo, por meio das maos de mercadores arabes e hebreus.

O sistema processual até entdo era predominantemente estruturado nos
chamados juizos de Deus; isso em face do dominio dos barbaros e com o fendmeno
de recepcao do direito romano. Os juizos de Deus resumiam-se em trés férmulas: as
ordalias (destinada ao povo); o duelo (em regra destinado aos cavaleiros); e 0
juramento (em geral, para os senhores feudais) — vinculado a ideia de que Deus

também punia o perjurio!’. E, assim, manteve-se, pois, mesmo as férmulas do

41bid., p. 109.

15 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: SILVEIRA,
Marco Aurélio Nunes da; PAULA, Leonardo Costa da (Org.). Observagfes sobre os sistemas
processuais penais. Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitéria, 2018. p. 16.

16 SORRENTINO, Tommaso. Storia del processo penale. 1, ed. Itdlia: Rubbettino, 1999. p. 113.
Tradugéo livre do original: “[...] a partire dagli albori del XII secolo, la logica di Aristotele spande gia
una innegabile influenza e consente a scrupulosi ricercatori di rionnodare de fila della cultura
nascosta, sovente, tra mura di abbazie”.

17 CORDERO, Franco. Procedimiento penal. v. 1, Espanha: Editorial Temis, 2013, p. 16.



misticismo pagao dos primitivos povos germanicos, logo foram “domesticadas” pelo
protagonismo da Igreja*®.

A partir do ano 1000, a Europa continental passa por diversas mudancgas
socioecondmicas: “Com o aumento das caravanas de mercadores, frequentemente
comandadas por hebreus e arabes (ou seja, ndo-cristdos), cada vez mais aparelhados
belicosamente, comecam a aparecer 0s entrepostos comerciais e, de consequéncia,
as cidades, os burgos™®. Dessa forma, a perspectiva de vida que até entdo se levava
€ completamente modificada com a criacdo de “[...] um novo sistema de trocas e ja
nao mais cada um respondia pela sua propria sobrevivéncia, mas dependia dos
outros, o que se vé pelas chamadas Corporacfes de Oficio, cada uma produzindo um
tipo (ou tipos) de bens [...]"%°.

Assim, o centro da atividade econdmica desloca-se do campo para as cidades,
e de meados do século Xl até a metade do século Xlll, as cidades medievais atingem
0 seu apogeu. Consequentemente, o crescimento demografico e econédmico dos
burgos gera uma nova sociedade, e portanto, uma nova mentalidade, ligada ao
comércio, muito diferente daquela que se tinha nos feudos, isto é, ligada a tradicao
platénico-cristd?l. Desse modo “[...] o estudo do material até entdo mantido em sigilo,
avanca por si, pois a semente das teorias que se nutrem da redescoberta dos textos
esquecidos, brota sobre um terreno bastante fecundo, para recolher a verdade

revolucionaria do pensamento de Aristételes.”??. Segundo Danilo Marcondes?3:

[...] ointeresse pela obra de Aristételes ndo s6 a filoséfica, a metafisica
e os tratados de logica, mas também cientifica — os tratados de fisica,
biologia, astronomia —, cresce progressivamente. Entretanto, devido
ao predominio quase exclusivo da tradicdo platbnico cristd,
influenciada em grande parte por Santo Agostinho [...] a penetracdo
do pensamento de Aristételes é vista como problematica e mesmo

18 |bid., 16.

19 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: SILVEIRA,
Marco Aurélio Nunes da; PAULA, Leonardo Costa da (Org.). Observac8es sobre os sistemas
processuais penais. Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitéria, 2018. p. 16.

20 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Cada parte no seu lugar constitucionalmente demarcado.
Revista de informacéo legislativa. ed. Curitiba, v. 46, n. 183, p.103-115, 2009. p. 108.

21 LE GOFF, Jacques. O apogeu da cidade medieval. Trad. Anténio de Padua Danesi. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1992, p. 1.

22 SORRENTINO, Tommaso. Storia del processo penale. 1 ed. Italia; Rubbettino, 1999. p. 108.
Traducgéo livre do original: “(...) lo studio delle materie colte progredisce proprio perché il seme delle
teorie che si nutrono della riscoperta di testi dementicali germoglia su di un terreno cosi tanto
fecondato da raccogliere la verita rivoluzionaria del pensiero di Aristotele”.

23 MARCONDES, Danilo. Iniciacéo a historia da filosofia. 1 ed. Brasil: Zahar, 1997. p. 124. Ver o best-
seller O nome da rosa, de Umberto ECO. (ECO, Umberto. O nome da rosa. 22 ed. Trad. Aurora
Fornoni Bernardini e Homero Freitas de Andrade. Rio de Janeiro. Sao Paulo: Record, 2010).



herética. Além disso, Aristételes s6 é conhecido por intermédio das
interpretacdes e traducdes &rabes, o que o torna duplamente
condenavel.”.

A expansdo econdmica, com o movimento migratério para as cidades ou
burgos, a proliferacdo das novas crencas heréticas, além do advento de novas
religides ditas “pagas” e da instauragdo de dissidéncias no seio da propria igreja,
destaca-se, a seita dos Céataros ou Albigenses, ameacam a supremacia do dominio
da Igreja Catdlica, na medida em que suas “verdades” passam a ser contestadas.

Conforme ensina Jacinto Coutinho?#*:

[...] algreja Catdlica se debatia com um fenémeno social interessante:
pensavam alguns estar em risco o0 seu dominio sobre o mundo
conhecido, do qual era detentora da grande parte. Sua doutrina — era
visivel — ja ndo encontrava ressonancia plena e, portanto, havia
discordia em alguns pontos capitais. Pensava que isso era fruto das
‘doutrinas heréticas’ e, portanto, de postulados contrarios aqueles
pregados desde Roma.

Ademais, salienta-se que “[...] a revolucdo inquisitorial satisfez exigéncias
comuns a dois mundos: o eclesiastico espreitado pelas heresias, e o civil, no qual a
expansao econdmica origina criminalidade [...]"?°. O aparato de repressao inquisitorial
apresentava caracteristicas muito especificas e tinha como fundamentacédo uma série
de verdades absolutas, que giravam em torno do arcabouco ideoldgico oferecido pelo
dogmatismo religioso da época, 0 que pode ser percebido pela existéncia de um
conjunto de técnicas reunidas no Manual dos Inquisidores, de Eymerich. Um saber
que, como Carvalho afirma, “[...] ndo é ingénuo nem aparente, mas real e coeso,
fundado em pressupostos I6gicos e coerentes, nos quais grande parte dos modelos
juridicos autoritarios contemporaneos, alguns ainda em vigor, busca(ra)m inspiracao
[...]"%8.

Assim, desde o final do século XII, sdo ensaiadas as primeiras medidas para a
manutencdo do poder da Igreja Catdlica, rumo ao automatismo persecutorio e a

repressao candnica, com a bula Vergentis in senium, editada pelo Papa Inocéncio I,

24 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Cada parte no seu lugar constitucionalmente demarcado.
Revista de informacéo legislativa. ed. Curitiba, v. 46, n. 183, p.103-115, 2009. p. 108.

25 CORDERO, Franco. Procedimiento penal. v. 1, 1 ed. Espanha:Temis,2013. p. 16. Traducdo livre do
original: “La revolucién inquisitorial satisface exigencias comunes a dos mundos: el eclesiastico,
asechado por las herejias, y el civil, en la cual la expansién econdmica origina criminalidad”.

26 CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p.8.



em 1199, que equiparou a heresia ao crime de lesa-majestade, historicamente o mais
grave dos delitos?’.

Em 1215 —“[...] ano fortemente simbdlico para as imagens da Europa medieval
[...]"%8, pois nesse mesmo ano os bardes ingleses impunham ao Rei Jodo Sem-Terra
a Magna Charta Libertatum, o Papa Inocéncio Ill reine a cupula da Igreja Catdlica,
em S&o Jodo de Latrédo, e ali, estabelece o sistema inquisitorio.

Leciona Sorrentino que: “[...] segundo Inocéncio lll, o IV Concilio de Latréo
deveria deixar uma marca imperecivel. Deveria estabelecer, assim, qual a matriz
originaria de onde reinicia a acdo reformadora da Igreja, firmemente decidida a
assumir um papel hegeménico entre dentre as poténcias da Terra depois de haver
removido os obstaculos que se impuseram a sua definitiva afirmacéo politica.”?®.

Portanto, o IV Concilio de Latrdo representou a sintese do projeto papal de
acao reformadora eclesiastica estruturado no combate a heresia. Observa Jacinto
Coutinho que a partir dai, a maxima de Bulgaro, jurista italiano do século XVII, “o
processo € atividade de trés pessoas: 0 juiz, 0 autor e o réu” tende a desaparecer no
processo penal®.

Desde entdo, conforme preceitua Aury Lopes Janior, o sistema inquisitério

muda a fisionomia do processo penal:

O que era um duelo leal e franco entre acusador e acusado, com
igualdade de poderes e oportunidades, se transforma em uma disputa
desigual entre o juiz-inquisidor e 0 acusado. O primeiro abandona sua
posicdo de arbitro imparcial e assume a atividade de inquisidor,
atuando desde o inicio também como acusador. Confundem-se as
atividades do juiz e acusador, e 0 acusado perde a condicdo de sujeito
processual e se converte em mero objeto de investigacdo.3!.

Barreiros evidencia as caracteristicas de tal sistema: a) estrutura-se, portanto,

um processo que exclui a figura das partes, ja que, o0 juiz inquisidor atuava como parte,

27 COUTINHO, op. cit., p. 108.

28 A afirmagéo é de ALESSI, Giorgia. Il Processo penale. 1 ed. ltalia: Laterza. p. 51. Tradug&o livre do
original: “Anno fortemente simbolico per le immagini del’Europa medievale”.

29 SORRENTINO, Tommaso. Storia del processo penale.1 ed. Italia: Rubbettino, 1999. p. 154.
Tradugao livre do original: “(...) secondo Innocenzo I, il Concilio Laterano IV deve lasciare una
impronta imperitura. Deve porsi, cioé, quale matrice originaria da cui riparte I'azione riformatrice
della Chiesa, fermamente decisa ad assumere da cui riparte mere un ruolo egemone tra le pontenze
della Terra dopo aver rimosso gli ostacoli che si frappongono alla sua definitiva affermazione
politica”.

30 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Cada parte no seu lugar constitucionalmente demarcado.
Revista de informacéo legislativa. ed. Curitiba, v. 46, n. 183, p.103-115, 2009. p. 108.

81 LOPES JR., Aury. Introducéo Critica ao Processo Penal: Fundamentos do processo penal. 3. Ed.
Saraiva jur, 2017. p. 149.
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investigava, dirigia, acusava e julgava. O juiz passa de expectador para o papel de
protagonista, dado o seu dominio Unico e onipotente do processo em qualquer uma
das fases; b) a acusacéo é de oficio, admitindo acusacao secreta; c) o procedimento
é predominantemente escrito, secreto e sem a observancia do contraditério; d) a prova
€ legalmente tarifada; d) a sentenca néo faz coisa julgada d) a prisédo preventiva € a
regra®?,

No sistema inquisitério, o juiz congrega em relacao a gestdo da prova poderes
de iniciativa e de produg¢ao, numa espécie de busca da “verdade”. Isso se dara, dentro
daquilo que Franco Cordero chamou de légica deforme, ou “primado da hipotese
sobre o fato”. Ou seja, opera-se um primado (prevaléncia) das hipéteses sobre os
fatos, porque o juiz que vai atras da prova primeiro decide, isto €, define uma hipétese
e depois busca o conhecimento (prova) que justifica a deciséo, a qual na verdade ja
foi tomada3.

O juiz, longe do contraditorio e sendo o senhor da prova, com liberdade, orienta
0 éxito em direcao da sua hipo6tese, guiado essencialmente pela visdo que tem ou faz
do fato34. O juiz, com liberdade, escolhe o “caminho da verdade”, orientando o éxito
para onde quiser — e basta apontar em tal direcdo. Segundo Jacinto Coutinho “Modelo
hipécrita, dado a decisdo estar preordenada. Com o resultado antecipado, o resto
eram 0s modos de se confirmar aquilo que a razéo ja havia projetado.”, isto é, ratificar
as hipéteses ja acordadas®.

Cabe ao juiz, através da aplicacdo de um raciocinio légico dedutivo, escolher a
premissa maior e, escolhendo uma premissa falsa, chegara, por 6bvio, a uma
conclusdo igualmente falsa, em uma espécie de verdade “construida”®. Ainda,
conforme o autor “Como modelo, a analitica de Aristoteles, pela l6gica dedutiva. Com
o dominio pleno das premissas, o inquisidor conduz o resultado para onde quiser”?’.

E por isso que Carvalho afirma que “[...] o processo inquisitivo é infalivel, visto

ser o resultado previamente determinado pelo préprio juiz [...]"%8. Constituia-se assim

32 BARREIROS, José Antonio. Processo Penal. Coimbra: Almedina, 1981. p. 11-14.

33 LOPES JR., Aury. Introdugéo Critica ao Processo Penal: Fundamentos do processo penal. 3. ed.
Saraiva jur: Sdo Paulo, 2017, p. 170.

34 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In;: NUNES DA
SILVEIRA, Marco Aurélio; DE PAULA, Leonardo Costa (Org.). Observacdes sobre os sistemas
processuais penais. Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitoria, 2018b. p. 41-42.

35 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Cada parte no seu lugar constitucionalmente demarcado.
Revista de informacéo legislativa. ed. Curitiba, v. 46, n. 183, p.103-115, 2009. p. 108.

36 COUTINHO, 2018b, p. 43.

87 COUTINHO, 2009, p. 109.

38 CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 21-22.
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uma “verdade” que reproduzia as convicgdes pessoais do inquisidor, o qual extraia
por meio da forca a confirmacdo pelo réu da hipotese que ele, o juiz, havia
previamente assumido.

A aplicagdo dessa logica deforme gera aquilo que Franco Cordero denominou

de “quadro mental paranoico”:

A soliddo na qual trabalham os inquisidores, nunca expostos ao
contraditério, distantes de interpretacdes dialéticas, pode ser que
ajude no trabalho policialesco, mas desenvolve quadros mentais
paranoicos. Chamemos-lhes ‘primado das hipéteses sobre os fatos’
guem inquire segue uma hipotese; as vezes de olhos fechados; nada
garante que ela seja mais fundada em relagdo as alternativas
possiveis, nem que este labor estimule a cautela autocritica; uma vez
gue todas as cartas do jogo estdo em sua méao, e foi ele que as colocou
na mesa, aponta na direcédo da ‘sua’ hipétese®*

A partir das licdes de Cordeiro, analisa Jacinto Coutinho: “O modelo resiste e
resistiu como o mais apurado sistema juridico do qual se tem conhecimento, tendo
persistido por tanto tempo justo por sua simplicidade, isto €, porque usa o proprio
modelo de pensamento (por exceléncia) da civilizacdo ocidental, o primado da
hip6tese sobre o fato.”O.

N&o se tém noticias de absolvicdo nos processos inquisitoriais, algo um tanto
dificil, visto que, “[...] a verdade estava dada ex ante e o inquisidor dela tinha ciéncia
[...]"L. Portanto, o inquisidor, soberano do processo, que possui a tarefa de combater
as heresias e erradicar o mal, utiliza-se do meio que reputar mais adequado a busca
da “verdade”.

No processo inquisitorio, o réu vira um pecador, logo, detentor de uma
“verdade” a ser extraida, tornando-se mero objeto de verificagdo. Ora, ndo ha melhor
maneira de se chegar a verdade do que por meio do proprio acusado mediante sua
confissdo. Por essa razéo, a confissdo torna-se “a rainha das provas” e ndo havia
limitacdo quanto aos meios utilizados para extrai-la, visto que eram justificados pela

sagrada missao de obter a verdade. A tortura torna-se o modus operandi do sistema

39 CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Torino: UTET, 1986. p. 51. Tradugao livre de: “La
solitudine in cui gli inquisitori lavorano, mai esposti al contraddittorio, fuori da griglie dialettiche, pu6
darsi che giovi al lavorio poliziesco ma sviluppa quadri mentali paranoide. Chiamiamoli ‘primato dell
‘ipotesi sui fatti’: chi indaga ne segue una, talvolta a occhi chiusi; niente la garantisce piu fondata
rispetto alle alternative possibili, né questo mestiere stimola cautela autocritica; siccome tutte le
carte sono in mano sua ed € lui che I'ha intavolato, punta sulla ‘sua’ ipotesi”.

40 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Cada parte no seu lugar constitucionalmente demarcado.
Revista de informacdo legislativa. ed. Curitiba, v. 46, n. 183, p.103-115, 2009. p. 108.

4% Ibid., p. 109.
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inquisitorio. Coutinho afirma que “[...] a Inquisicdo nao inventou a tortura, mas o meio
quase perfeito para justifica-la: os mecanismos do sistema inquisitério [...]"*2. O juiz
passa de espectador para o papel de protagonista da atividade de resgatar
subjetivamente a verdade do investigado (objeto). O modelo processual da Inquisi¢ao
dispensava a cognicao e critérios objetivos, gerando uma subjetivacdo do processo
que, de fato, afastava a comprovacéao de fatos histéricos, supostamente o objetivo por
trds da ambicdo de verdade que o movia*:. JA a punicdo possibilita ao imputado a
absolvigdo e rendigéo pelos seus “pecados”™*.

Explica Salah Khaled: “As caracteristicas do sistema conformavam uma
objetificacdo de corpos: para o inquisidor, era necessario dispor do corpo do herege.
Esse corpo era esquadrinhado, decomposto analiticamente e recomposto como
objeto de um saber possivel, de acordo com a conformac¢do dogméatica de um conjunto
de verdades e procedimentos preestabelecidos.”.

Tem-se um sistema deformado logicamente que viabiliza a construcédo de
decisOes preordenadas. O sistema inquisitorial foi concebido para ser assim. E com a
referida estrutura, tende a se perpetuar no tempo e permanece, na esséncia, para
nds, no século XXI, porque serve e continua servindo agueles que detém o poder, em
qualquer regime*®

Conforme Jacinto Coutinho?’:

Ao permitir — sobremaneira — que se manipule as premissas (juridicas
e faticas), interessa e sempre interessou aos regimes de forca, as
ditaduras, aos senhores do poder. Podendo-se orientar o éxito, faz-se
0 que quiser. E o reino do solipsismo, por exceléncia. Dai ter durado
por tanto tempo; a seguir intacto, em muitos pontos, ainda que os
novos tempos, pela realidade, duramente o tenham atingido,
mormente por lhe desmascarar o falso discurso.

Dessa forma, a democracia processual sO sera alcancada, quando for este

sistema for superado.

42 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: NUNES DA
SILVEIRA, Marco Aurélio; DE PAULA, Leonardo Costa (Org.). Observacdes sobre os sistemas
processuais penais. Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitoria, 2018b. p. 46.

43 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17 ed. S&o Paulo: Saraiva jur, 2005. p. 162.

44 POLI, Camilin Marcie de. Sistemas processuais penais. 1. ed. Florianépolis: Emporio do Direito,
2016. p. 98.

45 KHALED JR, Salah Hassan. O Sistema Processual Penal brasileiro Acusatério, misto ou
inquisitorio? Revista de ciéncias sociais, Floriandpolis v. 10 n. 2, p. 293-308, 2010. p. 294.

46COUTINHO, op. cit., 2018b, p. 47.

47 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Cada parte no seu lugar constitucionalmente demarcado.
Revista de informacdo legislativa. ed. Curitiba, v. 46, n. 183, p.103-115, 2009. p. 108.
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4 O SISTEMA ACUSATORIO

O sistema acusatdério/adversarial nasce na Inglaterra medieval, apds invasao
normanda, sob o reinado de Henrique Il (1154 a 1189) com o desenvolvimento do
common law, no qual o direito costumeiro local € substituido por um direito comum a
todo o reino*,

A historia do direito inglés assemelha-se aos paises continentais até os séculos
XIl e XIll. Embora a Inglaterra tenha integrado o Império Romano do século | ao V, |14
a romanizacao do direito foi pouco intensa. Em outras palavras: O direito inglés “[...]
desenvolveu-se de forma autbnoma, sofrendo apenas de forma limitada a influéncia
de contatos com o continente europeu [...]"#°

Em raz&o do plantageneta Henrique 1, que organizou com eficiéncia o Exército
e Justica, a experiéncia feudal inglesa foi distinta daguela experimentada na Europa
continental, com caracteristica marcadamente centralizada, militarizada e antibaronal.

Segundo, leciona Jacinto Coutinho®°:

Para manter o controle integral e desestabilizar o poder dos
suseranos/vassalos, Henrique Il, seguindo um modelo visivelmente
romano, impd&e uma lei do Exército, pela qual impede a manutencao e
criacdo de exércitos feudais em troca de protecdo que a todos daria
desde Westminster. Eis o lugar da for¢a, concentrada em suas méaos.

Ainda no século XllI, o costume € a Unica fonte do direito inglés, destacando-se
0s costumes locais anglo-saxodnicos, os costumes das cidades nascentes (borough
costums) e os costumes dos mercadores, chamados lex mercatoria (posteriormente
merchant laws), competindo a assembleia dos homens livres a aplicacdo do costumes
por meio da Couty Court (Corte do Condado) ou Hundred Court (Corte da Centena,
subdivisdo dos condados). O rei exercia a chamada “alta justiga”, pela curia regis,
jurisdicéo extraordinaria, que julgava apenas casos excepcionais®?.

Da mesma forma, no campo juridico, Henrique Il concentra em suas maos a

administracdo da justica, numa tentativa de acabar com os juizos de Deus, presentes

48 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In; SILVEIRA,
Marco Aurélio Nunes da; DE PAULA, Leonardo Costa (Org.). Observagdes sobre os sistemas
processuais penais. Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitoria, 2018b. p. 42.

49 DAVID, René. Os grandes sistemas de direito contemporaneo. 4. ed. Tradugdo. Herminio A.
Carvalho. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 355.

50 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Cada parte no seu lugar constitucionalmente demarcado.
Revista de informacdo legislativa. ed. Curitiba, v. 46, n. 183, p.103-115, 2009. p. 108.

51 GILISSEN, John. Introducéo histérica ao direito. 8 ed. Lisboa: Calouste, 2008. p. 209-210.
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também na ilha desde a invasdo dos nordicos, e assim o faz, concentrando na
jurisdicdo de Westminster as decisdes; e para todos. Dessa forma, segundo Jacinto
Coutinho, “[...] todos os que se sentissem prejudicados poderiam reclamar ao rei e o
faziam por meio de peticoes [...]"2.

O Tribunal real amplia sua competéncia, em detrimento das cortes baronais e
territoriais, e se divide em trés secOes especializadas: o Tribunal do Tesouro
(Scaccarium ou Court of Exchequer) que se ocupava das matérias fiscais e
relacionadas a financgas, o Tribunal das Queixas Comuns (Court of Commun Pleas),
gue julgava matéria entre particulares sobre a posse de terra e o Tribunal do Banco
do Rei (King’s Bench) itinerante, reservado aos crimes contra a paz do reino. >3 Como

refere Gilissen:

A extensdo da competéncia destes tribunais tornou-se possivel pelo
processo técnico utilizado para requerer as jurisdicdes reais de
Westminter. Qualquer pessoa que quisesse pedir justica ao rei, podia
enderecar-lhe um pedido; o chanceler, em nome do rei, examinava o
pedido e, se considerasse fundamentado, enviava uma ordem,
chamada writ (em latim: breve; em francés bref) a um xerife (agente
local do rei) ou a um senhor para ordenar ao réu que desse satisfacao
ao queixoso; o facto de ndo dar essa satisfacdo era uma
desobediéncia a uma ordem real; mas o réu podia vir explicar a um
dos tribunais reais porque razéo considerava nao dever obedecer a
injuncéo recebida.®

Desse modo, com tais procedimentos e suas respectivas “forms of action”
nasce o common law. Entretanto, “[...] tal modo de agir (forms of action) logo abarrotou
a jurisdicdo real e mesmo que o tribunal tivesse sido decomposto [...], a situacdo nao
encontrou solucdo. Foi dai que Henrique Il deu, quem sabe, o grande passo a
construcdo de um modelo singular [...]"®%. No ano de 1166, por meio de um novo writ
emitido por Henrique I, dito novel disseisin, criou-se um Tribunal (assise) em
Clerendon, e com ele, o trial by jury®6. Por ele, entende-se, segundo Jacinto Coutinho,

um Grand Jury:

52 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Cada parte no seu lugar constitucionalmente demarcado.
Revista de informacéo legislativa. ed. Curitiba, v. 46, n. 183, p.103-115, 2009. p. 108.

53 GILISSEN, John. Introdug&o historica ao direito. 8 ed. Lisboa: Calouste, 2008. p. 209-210.

% |bid., p. 210.

55 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatorio: cada parte no lugar
constitucionalmente demarcado. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Luis
Gustavo Gradinetti Castanho de (Orgs.). O novo processo penal a luz da Constituigdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 5.

56 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Cada parte no seu lugar constitucionalmente demarcado.
Revista de informacdo legislativa. ed. Curitiba, v. 46, n. 183, p.103-115, 2009. p. 108.
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[...] que deve denunciar (indictment) os crimes mais graves
(assassinios, roubos, etc.) aos juizes; composto de 23 jurados em
cada condado (county), de 12 jurados em cada centena (hundred),
tornou-se o juri de acusacgdes; os jurados deviam decidir segundo o
gue sabiam e segundo o que se dizia; ndo deviam ocupar-se com as
provas. Esta tarefa era transferida para um segundo jari, chamado
Petty Jury, composto geralmente de 12 jurados, boni homines,
recrutado entre os vizinhos [...]*".

Inicialmente, era perante eles que tinham lugar os juizos de Deus, porém, no
século XIII, quando os juizos de Deus desapareceram progressivamente, o juri passou
a decidir se 0 acusado era culpado ou inocente (guilt or innocent) com base naquilo
gue sabiam sobre o caso (como ndo poderia deixar de ser), sem ouvirem
testemunhas®® “[...] ndo se produziam provas no inicio, o juri € que era a prova dizendo
a verdade (vere dictum-veredicto) [...]"%°. As provas s6 vieram no século XV-XVI, como
evidence, quando o petty jury é modificado: em vez de ser um jari de prova, torna-se
a instituicdo que deveria ouvir as testemunhas (oral evidence) e apenas poderia julgar
aquilo que tivesse sido objeto de prova®.

Dessa maneira, as regras processuais eram gerais, ditadas pelo rei, e geravam
um sistema comum (common law)®l. Em consonancia com as licGes de Jacinto

Coutinho, afirma Geraldo Prado:

A forma de atuagdo dos mecanismos de resolucdo de interesses
adotados na Inglaterra, como consectario l6gico da técnica usada para
requerer as jurisdigcbes reais, afastou o direito inglés do modelo
romano-candnico, imperante no resto da Europa e possibilitou aos
juizes profissionais, com a formacdo préatica, a introducdo de um
mecanismo de recurso a precedentes (cases), a rigor condensados
nos Years Books.®?

Tal sistema, € 0 que se convencionou chamar, mais tarde, na forma como se
conhece hoje, de sistema acusatorio. O desenvolvimento desse sistema evidencia a

centralizacdo do poder, pois nessa quadra da historia o regime inglés ja era absolutista

57 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Cada parte no seu lugar constitucionalmente demarcado.
Revista de informacéo legislativa. ed. Curitiba, v. 46, n. 183, p.103-115, 2009. p. 109.

58 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: SILVEIRA,
Marco Aurélio Nunes da; PAULA, Leonardo Costa da (Org.). Observagfes sobre os sistemas
processuais penais. Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitoria, 2018. p. 55.

59 COUTINHO, op. cit., 2009, p. 108.

60 GILISSEN, John. Introdug&o historica ao direito. 8 ed. Lisboa: Calouste, 2008. p. 209-210.

61 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Cada parte no seu lugar constitucionalmente demarcado.
Revista de informacéo legislativa. ed. Curitiba, v. 46, n. 183, p.103-115, 2009. p. 108.

62 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 107.



16

(e o rei 0 suserano), o que ird acontecer na Europa ocidental bem mais tarde®3. Por
outro lado, era elementar, que surgissem conflitos com os bardes (chamados grandes
vassalos) e também, com a Igreja, que também possuia autonomia judiciéria, pois nao
consentia em se sujeitar aos tribunais reais, tanto assim que Henrique Il foi ameacado
de excomunhéo, apos a morte do bispo de Canterburry, Thomas Becket, por sicarios
do rei.

Entretanto, a grande crise experimentada pela coroa aconteceu no reinado de
Joao Sem-Terra, usurpador do trono de Ricardo, Coragcao de Le&o (o sucessor de
Henrique Il), que ndo so6 perdeu feudos sob o dominio inglés na Fran¢a, mas criou um
grande desconforto com a Igreja na interferéncia da escolha do Arcebispos de
Cantenbury, rejeitando o candidato do papa Inocéncio lll, Estevam Langton; esse ato
lhe rendeu a excomunh&do em 1211, tendo o papa colocado a Inglaterra sob interdito®*.
Em contrapartida, o rei confiscou os bens eclesiasticos. Nesse quadro e objetivando
nao perder o apoio de Roma, o rei submeteu-se a vontade papal, de quem passa a
ser vassalo e apoés o fracasso na tentativa de recuperar os dominios ingleses perdidos
em Francga, acaba por enfrentar a revolta dos bardes, os quais obrigam-no a assinar,
em 1215, a Magna Charta Libertatum, “[...] um dos documentos mais importantes da
humanidade [...]"%° e que transcende o contexto do seu nascimento.

O documento, a reboque da vitdria da nobreza, que assumiu o controle sobre
o0 rei, estabeleceu regras que atingiam a todos e fizeram florescer a consciéncia da
cidadania, como aquela que previa que “[..] nenhum homem livre sera preso ou
despojado ou colocado fora da lei ou exilado, e ndo se Ihe farh nenhum mal, a ndo ser
em virtude de um julgamento legal dos seus pares ou em virtude da lei do pais [...]"%®.
Na tensdo que girava entre as forcas, “[...] entre os bardes e o rei, parece ter levado
vantagem o povo, até assumir a consciéncia de ser efetivo detentor do poder, pelo
menos para efeito de néo ter violado o seu espaco de intimidade, com uma cultura de

respeito a cidadania [...]"¢".

63 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: SILVEIRA,
Marco Aurélio Nunes da; PAULA, Leonardo Costa da (Org.). Observagfes sobre os sistemas
processuais penais. Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitoria, 2018. p. 124.

64 |bid., p. 126.

85 |bid., p. 127.

66 |bid., p. 128.

67 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: SILVEIRA,
Marco Aurélio Nunes da; PAULA, Leonardo Costa da (Org.). Observacdes sobre os sistemas
processuais penais. Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitéria, 2018. p. 127.
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Evidentemente, um processo, calcado sob essa base da ensejo a uma cultura
processual menos exposta a manipulacdes, sobretudo porque o réu, antes de ser um
acusado, é um cidadao e, portanto, detentor de direitos inafastaveis e respeitados.
Leciona Figueiredo Dias:

Se o sistema vai sendo combinado com elementos inquisitoriais em
guase toda a Europa continental, é na Inglaterra que — incentivado
pela ideologia liberal que se desprende ja da Magna Charta Libertatum
de Jodo Sem-Terra (1215) e acentuado sobretudo pelo Bill of Rights
(1689) e pelo Act of Settlement (1701) — ele ganha o seu maior e vivaz
florescimento, a ponto de ainda hoje se manter essencialmente
imodificado®®.

Assim, o processo penal inglés durante o nascimento e desenvolvimento do

common law gera um genuino processo de partes, pois,

[...] na esséncia o contraditorio, € pleno; e o juiz estatal estd em
posicdo passiva, sempre longe da colheita da prova. O processo,
destarte, surge como uma disputa entre as partes que, em local
publico (inclusive pracas), argumentavam perante o jdri, o qual,
enquanto sociedade, dizia a verdade, vere dictum [...]%.

Portanto, no sistema acusatorio, verifica-se um espetaculo dialético, uma luta
guase atlética, um combate aberto; limitado a pura operacao técnica, na qual, o Unico
valor se encontra na observancia das regras, 0 processo é insensivel a sobrecarga
ideoldgica, presente no sistema oposto — o inquisitério’® .Isto é, o processo constitui-
se numa aventura agonistica, o imputado joga as suas chances: ainda quando
desamparado, a ele é garantido espaco psiquico.

Além da gestdo da prova ndo estar nas maos dos juizes, mas ser confiada as
partes, outras caracteristicas secundarias conferem ao sistema acusatorio uma
fisionomia distinta daquele inquisitorial. Dessa forma, Barreiros deixa evidente as
caracteristicas do sistema: a) o 6rgéo julgador € uma assembleia ou jurados populares
(corpo de jurados); b) ha igualdade das partes, sendo o juiz (estatal) um arbitro sem
iniciativa investigatoria; c) o processo é oral, publico e contraditorio; e) nos delitos
publicos, a acusacgéo € desencadeada por acao popular e, nos privados, a acao é de

iniciativa dos ofendidos; f) o processo € oral, publico e contraditorio; €) a sentenca faz

68 FIGUEIREDO DIAS, Jorge. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra, 2004. p. 66.
69 COUTINHO, op. cit., p. 128.
70 CORDERO, Franco. Procedimiento penal. v. 1, 1 ed. Espanha:Temis, 2013. p. 86.
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coisa julgada; f) a liberdade do acusado € regra; g) a prova € avaliada pela livre

convicgdo.”t

5 POR QUE TODOS OS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS SAO “MISTOS”?

Na Europa, até o final do século XVIII, com excecao da Inglaterra, imperava o
sistema inquisitério. Na Franca, a Revolugdo Francesa, inspirada pelo pensamento
iluminista reformador contra a irracionalidade e a arbitrariedade do processo
inquisitorio, reclamava a adocéo de um sistema acusatorio baseado no modelo inglés
com a participacdo dos cidadaos, os jurados, na administracdo da justica e no
reconhecimento de seus direitos fundamentais.?

Como consequéncia, entre 1789 e 1791, é introduzido um sistema de jari na
Franca, que apresentava as caracteristicas da oralidade, do contraditério, da
publicidade do juizo, do direito de defesa, além da livre convicgdo do juiz.”> No mesmo

sentido, explica Ferrajoli:

A batalha cultural e politica contra a irracionalidade e a arbitrariedade
do processo inquisitorio € um dos motivos que animaram a llustracdo
reformadora. Assim, de Thomasius a Montesquieu, de Beccaria a
Voltaire, de Verri a Filangieri e Pagano, todo o pensamento ilustrado
estava de acordo em denunciar a inumanidade da tortura e o carater
despoético da inquisicdo, assim como o descobrimento do valor
garantista da tradicdo acusatoéria, recepcionada pelo ordenamento
inglés. Por isso que na fase imediatamente posterior & Revolucéo
francesa foi adotado o sistema acusatorio, baseado na acao popular,
0s jurados, o contraditério, a publicidade e a oralidade do juizo e a livre
convicgdo do juiz’.

Contudo, a experiéncia acusatéria francesa foi breve e ndo durou além dos
anos da revolugdo. No ano de 1795, entra em vigor o Code des délits et des peines,
concedendo extensos poderes ao juiz presidente do juri, que estava autorizado a

utilizar de todos os meios para a descoberta da “verdade”’®

1 BARREIROS, José Antonio. Processo Penal. Coimbra: Almedina, 1981. p. 11-14.

72 SILVEIRA FILHO, Lourenco. Introducéo ao Direito Processual Penal. 3. ed. S&do Paulo: Tirant,
2015. p. 86.

73 ILLUMINATI, Giulio. El sistema acusatorio en ltalia. 1. ed. Madri: Marcial Pons, 2018. p. 141.

74 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon. 10. ed. Espanha: Trotta, 2011. p. 566.

75 SILVEIRA FILHO, Lourenco. Introducdo ao Direito Processual Penal. 3 ed. Sdo Paulo: Tirant, 2015.
p. 86.
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Entretanto, o efetivo regresso a tendéncia inquisitoria do Ancién Régime, ocorre
com a ascenséao de Napoledo Bonaparte ao poder, a partir de 19 Brumario do ano VII,
no calendéario da Revolucao Francesa, (correspondente a 9 de novembro de 1799, no
gregoriano) com a criacdo, em 17 de novembro de 1808, do Code d’instruction
criminelle, ou Codigo Napolebnico, e sua estrutura “mista” de processo, chamado por
Franco Cordero de “monstro de duas cabecas”’® e que serviu de modelo para os
demais Cddigos da Europa’’. A ideologia inquisitéria do Cédigo de 1808 difundiu-se
rapidamente, primeiro pelos paises da Europa, depois em suas colonias,
influenciando todo o mundo ocidental e perpetuando sua estrutura inquisitéria no
tempo.’8

Em resumo, o chamado “processo misto” surge na Franga, no inicio do século
XIX, com a ascensao de Napoledo Bonaparte ao poder, no dia 9 de novembro de
179979,

Parcela significativa da doutrina processual penal sustenta que vigora no Brasil
um sistema reformado, napolednico ou misto, que seria, em tese, resultado da reuniao
de elementos dos dois outros sistemas processuais puros, acusatorio e inquisitorio.®°

Sobre o dito sistema misto, leciona Jacinto Coutinho que desde o seu
nascimento:

[...] o dito processo misto [...] mostrou-se, desde sempre, uma fraude
a demacracia processual. No fundo o c6digo napolebnico nada mais
era — e €, para quem o adota — um sistema misto, ou seja, um sistema
inquisitorial mesclado com elementos provenientes de um sistema
acusatorio, sobretudo, partes, acusacao separada formalmente do
6rgéo julgador, e debates orais®?.

Na atualidade, ndo existem mais 0s sistemas processuais penais puros (tipos
histéricos), ou seja, na forma classica como foram concebidos®?, todos sdo mistos ou

sincréticos, isto €, mesclam/agregam caracteristicas dos dois (de ambos) os sistemas

76 CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Torino: UTET, 1986. p. 73.

77 POLI, Camilin Marcie de. Sistemas processuais penais. 1. ed. Florianépolis: Empério do Direito,
2016. p. 180.

78 |bid., p.180.

79 SILVEIRA FILHO, op cit., p. 84-85.

80 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In;: NUNES DA
SILVEIRA, Marco Aurélio; DE PAULA, Leonardo Costa (Org.). Observacdes sobre os sistemas
processuais penais. Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitoria, 2018b. p. 123.

81COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: NUNES DA
SILVEIRA, Marco Aurélio; DE PAULA, Leonardo Costa (Org.). Observacdes sobre os sistemas
processuais penais. Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitoria, 2018b. p. 125.

82COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Cada parte no seu lugar constitucionalmente demarcado.
Revista de informacdo legislativa. ed. Curitiba, v. 46, n. 183, p.103-115, 2009. p. 108.



20

processuais puros, inquisitério e acusatoério, sem que, todavia, do somatorio desses
elementos, decorra a existéncia de um terceiro sistema, dito misto, como
equivocadamente se classifica o sistema napolednico.

Isso porque, a propria nogdo de sistema, na origem do sistema kantiano, néo
comportaria tal género. Retomemos que um sistema € um conjunto de elementos
regidos por um principio unificador, que, por sua vez, é determinado pela finalidade
do sistema e como tal, a priori. Por evidente, o sistema ndo admite a coexisténcia de
principios (no plural), por isso, ndo é possivel a existéncia de um principio misto e, por
consequéncia, um sistema misto.23

Dessa forma, Jacinto Coutinho assevera que:

Os sistemas sdo mistos ndo por forca da simples somatéria dos
elementos que os integram, mas fundamentalmente, porque em sendo
sistemas regidos pelo principio inquisitivo, tém agregados a si
elementos provenientes do sistema acusatdrio, como vai suceder com
0 sistema processual penal brasileiro em vigor e que tem por base o
CPP de 1941; ou, em sendo regidos pelo principio dispositivo, tém
agregados a si elementos provenientes do sistema inquisitério, como
vai suceder com o sistema processual penal norte-americano®:.

Desde uma abordagem conceitual mais adequada, 0s sistemas sao mistos, isto
€, mantém o seu nucleo, mas agregam elementos secundarios importados do outro
sistema. Portanto, a diferenciacdo dos sistemas processuais penais, quais sejam,
inquisitério e acusatoério, regidos, respectivamente, pelos referidos principios,
inquisitivo e dispositivo, faz-se por meio de tais principios unificadores, determinados

pelo critério de gestao da prova.

6 A GESTAO DA PROVA COMO CRITERIO DIFERECIADOR DOS SISTEMAS
PROCESSUAIS PENAIS

Na doutrina processual penal, ha um debate acerca do critério para a
identificacdo e consequente diferenciacdo de um sistema processual do outro. Em

geral, o critério utilizado para a distingdo entre os sistemas € a separagao “inicial” das

83COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: NUNES DA
SILVEIRA, Marco Aurélio; DE PAULA, Leonardo Costa (Org.). Observagfes sobre os sistemas
processuais penais. Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitéria, 2018b. p.123.

84COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Cada parte no seu lugar constitucionalmente demarcado.
Revista de informacdo legislativa. ed. Curitiba, v. 46, n. 183, p.103-115, 2009. p. 108.
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funcdes de acusar e julgar. O sistema processual seria inquisitorio, caso exista a fusao
entre as funcdes de acusar e julgar, permitindo-se reunir num mesmo orgao do Estado
as funcdes que hoje competem ao Ministério Publico e ao juiz, e acusatério, quando
acusador e julgador forem figuras separadas®.

Sem embargo, a separacao a priori das funcdes de acusar e julgar seja um
elemento relevante para ajudar a se caracterizar um sistema acusatorio nao € possivel
utiliza-lo como critério determinante para a diferenciacdo entre os sistemas, pois, é
plenamente possivel haver um processo inquisitério com partes.

Basta a andlise das Ordonnance Criminelle, de 1670, do rei Luis XIV, da
Franca, que de fato previa a figura do Ministério Publico, ou seja, o exercicio da acéo
atribuido a um 6rgéao distinto do juiz, mas, ao mesmo tempo, mantinha a estrutura
inquisitorial tipica do processo penal candnico medieval, com emprego, inclusive, da
tortura®®. Afirma Jacinto Coutinho que as Ordonnance Criminelle, quica um dos
maiores monumentos do sistema inquisitorial laico da histdéria da humanidade,
comportava 6rgao de acusacao distinto do 6rgéo julgador, debates orais, e sobretudo,
partes.8’

Esse senso comum doutrinario também sucumbe diante do exame do Codigo
Napolebnico de 1808 que instaurou um processo de partes com juizes (no plural,
porque sdo dois: um que instrui, absolve ou formula acusacdes; outro que decide
sobre o mérito), mas conservou a estrutura do processo inquisitorio, excluida a
tortura®. HA uma primeira fase, de investigacédo preliminar, de cunho inquisitorial,
inspirada nas Ordonnance Criminelle, de 1760, de Luis XIV, de responsabilidade de
um juiz instrutor que visava a busca de provas mediante um procedimento escrito,
secreto e sem contraditério; e uma segunda fase processual, dita acusatoéria, oral,
publica, na presenca dos jurados, participacao da defesa, 6rgéo de acusacéao diferente
aparentemente daquele julgador, e respeito a contradi¢cdo probatoria.

Sobre o Cédigo Napoleonico, diz Jacinto Coutinho®?:

85 SILVEIRA FILHO, Lourenco. Introducdo ao Direito Processual Penal. Introducdo ao Direito
Processual Penal. 3. ed. S&o0 Paulo: Tirant, 2015. p. 86.2015, p. 26.

86 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: SILVEIRA,
Marco Aurélio Nunes da; DE PAULA, Leonardo Costa (Org.). Observagdes sobre os sistemas
processuais penais. Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitoria, 2018b. p.42

87 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Cada parte no seu lugar constitucionalmente demarcado.
Revista de informacéo legislativa. ed. Curitiba, v. 46, n. 183, p.103-115, 2009. p. 108.

88 CORDERO, Franco. Procedimiento penal. v. 1, 1 ed. Espanha: Temis, 2013. p. 58.

89 COUTINHO, op cit., 2009. p. 108.
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Salvava-se, retoricamente, pela fase processual, a democracia dos
julgamentos, dando-lhes uma aparéncia acusatéria e assim, um
espetaculo com partes, acusacao e defesa, debates orais e, de certa
forma, tdo s6 a intervencao do juiz para o controle da sesséao [...] No
fundo, toda a prova produzida na primeira fase da persecucdo, em
regra por um juiz instrutor, na investigacdo preliminar puramente
inquisitorial, era usada na fase processual, por exemplo por sua leitura
do chamado jugement. A sessao virava, como era sintomatico, teatro,
nao raro pantomima; puro embuste; e os discursos, pomposos e
longos, inflacdo fonética. As cartas do jogo ja estavam marcadas [...].

Nesta toada, afirma Aury Lopes que “[...] a condenacéo esté calcada nos atos
de investigacdo, naquilo feito na pura inquisicéo [...]", isto &, a fraude democratica
reside no fato da prova colhida nos mecanismos inquisitoriais das Ordonnance
Criminelle, de Luis XIV, ser trazida integralmente para dentro do processo®. O Cédigo
Napolebnico de 1808 e seu processo “misto” € um “monstro de duas cabecas”, do
qual fala Franco Cordeiro (investigacdo preliminar totalmente inquisitoria e fase
processual com “ares” de acusatério) e, no mesmo sentido, explica Ferrajoli®® “[...] um
monstro, nascido da unido do processo acusatério com o inquisitorio, que foi o
chamado processo misto [...]".

Logo, o critério da separacdo entre as atividades de acusar e julgar é importante
para a diferenciacdo dos sistemas, mas, somente como elemento distintivo
secundario, assim como os demais. Assim, resta analisar o critério de gestdo da
prova, isto é, quem estara incumbido de aportar o conhecimento ao processo, por
meio das provas: as partes ou 0 juiz. Este sim, critério capaz de caracterizar o principio
unificador/fundador/reitor e assim, o sistema adotado®?.

Afinal, faz-se uma opc¢ao politica quando se d& a funcéo, seja ao juiz, seja as
partes, de fazer aportar as provas ao processo, e que respectivamente fundara o
sistema inquisitorio e acusatorio. A partir dos ensinamentos de Jacinto Coutinho,
afirma-se que o principio inquisitivo funda o sistema inquisitério, uma vez que a gestao
da prova é de responsabilidade do juiz, por outro lado, o principio dispositivo funda o
sistema acusatério, pois a gestdo da prova incumbe as partes®®. Sendo o Processo

Penal atividade marcadamente recognitiva, o juiz para decidir o caso penal precisara

% LOPES JR., Aury. Introdugéo Critica ao Processo Penal: Fundamentos do processo penal. 3. ed.
Saraiva jur, 2017. p. 148.

%% |bid., p. 149.

92 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Cada parte no seu lugar constitucionalmente demarcado.
Revista de informacéo legislativa. ed. Curitiba, v. 46, n. 183, p.103-115, 2009. p. 108.
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de conhecimento, por meio das provas®. Entende-se por prova tudo aquilo que é

aportado no processo para fins de tornar conhecido fatos, pessoas ou coisas.%

7 A RAIZ INQUISITORIA DO CODIGO DE PROCESSO PENAL DE 1941

Francisco Campos foi o principal articulador do pensamento autoritario
nacional, jurista e homem de Estado, foi ministro da Justica na ditadura estadonovista
de Getulio Vargas, onde foi responsavel por uma série de modificacdes legislativas,
no Brasil; idealizador da Constituicdo ditatorial de Vargas, de 1937, e redator do Ato
Institucional n° 1 do golpismo militar de 1964,

Francisco Campos foi o mentor do Codigo de Processo Penal de 1941,
inspirado no Cédigo Rocco do fascismo italiano — por trds de todos estava o Cédigo
Napolednico — teve em Manzini o paradigma na construcéo da novel legislacdo®’. Este
devoto a tradi¢do inquisitorial italiana, o que s6 agravou a natureza politica inquisitéria
do Cédigo italiano de 1930 ja inserido na légica “mista” napolednica®®.

Em defesa da Constituicdo de 1937 e do Estado Novo, Campos partird para a
conciliagcdo da democracia com autoritarismo. O jurista ndo enfrentou a democracia e
o totalitarismo/autoritarismo como fendmenos antitéticos. Apresenta Campos: “O
Estado brasileiro sendo democratico, € também autoritario, cabendo ao Presidente da
Republica a autoridade suprema exercida em nome do povo e do seu bem-estar, da
sua honra, da sua independéncia e da sua prosperidade.”.®®

Nesse ponto, Francisco Campos aproxima-se do idedlogo do nazismo Carl
Schmitt ao defender a concepgao do “antiliberalismo de massas” ou “democracia de
massas” (esta Ultima expressédo era utilizada pelo autor Carl Schmitt)1°° mobilizada e

instrumentalizada a servigo dos designios personalistas de um lider carismatico, que

94 MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. Introducéo aos principios gerais do processo penal
brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, n. 30, p. 163-198, 1998, p. 164.

9 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: SILVEIRA,
Marco Aurélio Nunes da; PAULA, Leonardo Costa da (Org.). Observac8es sobre os sistemas
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falaria em nome do povo, com comunicacao direta e pessoal com a sociedade, sem
corpos intermediarios.*0t

Francisco Campos foi o artifice do ordenamento juridico-constitucional
antiliberal do regime de excecdo do Estado Novo varguista, inspirado na teoria
constitucional de Carl Schmitt.102

Dessa forma, foi quem proporcionou de maneira mais farta o material para a
andlise do autoritarismo processual penal no Brasil. No campo do direito, Francisco
Campos produziu obras politicas e também discursos voltados ao processo penal, é
possivel, dessa forma, tentar reconstituir suas ideias a esse respeito pela analise de
fragmentos amealhados a partir de trés fontes originais.

A primeira € a obra “O Estado nacional: sua estrutura e seu conteudo
ideolégico”, notadamente em seus capitulos dedicados as reformas processuais
engendradas pelo Estado Novo e a segunda é a propria “Exposicdo de Motivos” do
Caodigo de Processo Penal vigente.

Para Campos, o processo penal era um imperativo da Constituicdo autoritaria
de 1937, como j4 era em 1934. Campos defende a substituicdo da concepcéo
duelistica de processo pela concepcdo autoritaria de processo como sendo “[...]
instrumento de investigacdo da verdade e de distribuicdo da justica [...]".1°® Como é
possivel perceber, a concepcao autoritaria de processo subsume-se a nocdo de
instrumentalidade do processo. Por via de consequéncia, cabe ao magistrado o papel
de 6rgao militante e ativista para fins de investigagéo e busca da “verdade”.

Para esse desiderato, Campos avulta a importancia de atribuir-se ao juiz
amplos poderes instrutorios/de oficio e de iniciativa probatoria, seja no curso da

investigagdo preliminar, seja no processo. Afirma Campos:

Por outro lado, o juiz deixaréd de ser um expectador inerte da produgéo
de provas. Sua intervencdo na atividade processual é permitida, ndo
somente para dirigir a marcha da agédo penal e julgar a final, mas
também para ordenar, de oficio, as provas que lhe parecam Uteis ao
esclarecimento da verdade. Para a indagacgéo desta, ndo esté sujeito
a preclusdes. Enquanto ndo estiver averiguada a matéria da acusacao

101 CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional. Sdo Paulo: Ebooks Brasil, 2001.

102 SANTOS, Rogério Dultra dos. Francisco Campos e os fundamentos do constitucionalismo
antiliberal do Brasil. DADOS: Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v.50, n. 2, pp. 281-323,
2007.

103 CAMPOS, op. cit., p. 161.
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ou da defesa, e houver uma fonte de prova ainda nao explorada, o juiz
ndo devera pronunciar in dubio pro reo ou non liquet.1%

Por via de consequéncia, quanto ao ato processual de interrogatério, Campos
defende a criagdo de uma “franca oportunidade de obtencéo de prova”, permitindo-se
ao Magistrado formular quaisquer perguntas a obtencéo da verdade e do uso do
silencio do interrogando como argumento de prova para se condena-lo. Ademais
disso, Campos defende restricdo ao brocardo in dubio pro reo e dever judicial de
decretar a prisdo preventiva em certos casos, restando, por evidente, que 0 novo
Cddigo de Processo Penal criou a presuncdo de culpabilidade como regra de
tratamento do acusado. O que aproxima Campos do pensamento de Manzini que
inclusive nega peremptoriamente a existéncia de presunc¢ao de inocéncia, reputando-
a como “paradoxal” e “irracional”.

Conforme Campos:

[...] o processo é eminentemente popular. Pondo a verdade processual
nao mais apenas a cargo das partes, mas confiando, numa certa
medida, ao juiz a liberdade de indagar dela, rompendo com o
formalismo, as ficcbes e presungbes que o chamado ‘principio
dispositivo’, ‘de controvérsia’ ou ‘contradi¢éo’, introduzira no processo,
0 novo Codigo procura restituir ao publico, a confianga na justica.'®
Tal concepcao autoritaria de processo se da por meio da prevaléncia de um
chamado interesse coletivo em detrimento dos diretos individuais, segundo o autor,
“‘Nao se podia continuar a transigir com direitos individuais em antagonismo ou
colidéncia com o bem comum.”.196
E a partir desse primado que decorre a insisténcia de Campos na semantica
“popular” e “estatal” do processo penal, instituindo um ambito de protecéo dos direitos
individuais frente ao poder estatal de natureza cambiavel de acordo com “[...] a medida
reclamada pelo interesse social [...]". Segundo Campos, as garantias sao favores
concedidos aos criminosos e que urge conferir maior forga repressiva ao Estado.
Nesse sentido, o objetivo do processo penal é a ideologia da defesa social, isto &, “[...]

conferir maior eficiéncia e energia repressiva do Estado, contra os que delinquem
[ ]”.107

104 CAMPOS, Francisco. Exposi¢édo de Motivos do Decreto-Lei nimero. 3.689, de 03 de outubro de
1941.
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Campos faz candentes criticas a legislacao processual que precedeu a nova
codificacdo, acusando-a de assegurar aos acusados “[...] um tdo extenso catalogo de
garantias e favores processuais, que a represséo tera de ser deficiente, decorrendo
dai um estimulo indireto a criminalidade [...]". Nesse sentido, diz ainda Campos, 0
objetivo do processo penal € “[...] conferir maior eficiéncia e energia repressiva do
Estado, contra os que delinquem [...]".1%8

Campos colocara em duas categorias esta fungdo de combate ao crime: nas
maos do 6érgao julgador, poderes instrutorios/de oficio e de gestdo da prova; nas maos
do 6rgéao julgador, o principio da livre apreciacdo da prova. Dessa forma, o juiz é
colocado no lugar de super- parte, com a missao de “combater o crime”. O jurista
ainda defendia a subtracdo das partes processuais consideradas obstaculos
desnecessarios e a monopoliza¢édo do processo pelo juiz, reproduzindo o pensamento
de Manzini de processo de “parte unica”, qual seja, o juiz. Aponta Campos: “Outro
caracteristico do sistema processual consubstanciado no projeto, e que pode
considerar como corolario da fungéo ativa e autoritaria do juiz é, seguramente o papel
atribuido ao juiz em relacéo a prova.”.0®

Como vimos, a concepcao autoritaria do direito processual penal esta ligada a
nocao de instrumentalidade do processo: “[...] este é instrumento de investigacdo da
verdade e de distribuicdo da justica [...]"*'°, cabendo ao juiz criminal a fungdo de
buscar a verdade, com amplos poderes de oficio e instrutérios para atuar na esfera
probatéria.

Essa nocéo influenciou, dentre diversos outros institutos, a regulamentacéo da
disciplina das nulidades e invalidades processuais penais pelo Codigo de Processo
Penal de 1941. Tal regulacéo criou a versédo fundamentalista da instrumentalidade das
formas, calcada no anacrénico brocardo “[...] ndo ha nulidade sem prejuizo [...]", para
buscar limitar ao maximo as possibilidades de o juiz criminal vir a declarar uma
nulidade.!!

De fato, esse processo autoritario concebe a forma processual como um grande
obstaculo a ser vencido, tornando-se maleavel e elastica. Dessa forma, o sistema

inquisitdrio, cujo principio fundante se radica na atividade probatéria do magistrado,

108 |bid., p. 193.

109 |bid., p. 199.

110 CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional. Sdo Paulo: Ebooks Brasil, 2002. p. 65.

111 GLOECKNER, Jacobsen. Autoritarismo e processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Tirant, 2018. p. 80.
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possui, como outra relevante peca do funcionamento da engrenagem, a tendéncia ao
amorfismo que, segundo Jacobsen Gloeckner, significa dizer que o sistema
inquisitério potencializa a disrupcéo das formas processuais.1?

Assim, de acordo com o pensamento de Cordero, “...] h4 uma relacéo
proporcional entre o0s sistemas processuais e a forma. Enquanto, o predominio da
forma afasta as atividades instrutérias, a participacdo do juiz como uma verdadeira
parte contribui para o tratamento das nulidades como uma solenidade vazia [...]".1*3

Percebe-se, facilmente, o teor politico das formas e sua importancia para o
sistema acusatério. Adverte Cordero “[...] hd um formalismo acusatério, quanto menos
espaco ocupa o 6rgéo que julga, tanto mais pesam as formas [...]".114

A forma é uma caracteristica téo relevante para a consubstanciacdo do sistema
acusatério como o é a auséncia de poderes instrutérios do juiz, o que Ihe permite
assumir uma postura mais passiva e fazer justamente um rigoroso controle sobre os
atos processuais.'®

A regulagcdo da matéria das nulidades no processo penal brasileiro é
subserviente ao sistema inquisitorial italiano arquitetado por Manzini que pretendia
“[...] desflorestar a selva de nulidades [...]".*'® Inclusive, Francisco Campos
homenageia — embora ndo mencionando o nome - Vicenzo Manzini, o grande
elaborador intelectual do Cédigo do fascismo italiano.

Nesse ponto, devemos trazer a tona a “Exposicao de Motivos” de nosso atual
Cddigo de Processo Penal de 1941, de lavra do entdo ministro da Justica, Francisco
Campos, que ja no poértico, indica o tratamento dado ao tema das nulidades,
acentuando sua estrutura avessa ao formalismo: “[...] as nulidades processuais,
reduzidas ao minimo, deixam de ser o que tém sido até agora, isto €, um meandro
técnico por onde se escoa a substancia do processo e se perdem o tempo e a

gravidade da justica. E coibido o éxito de fraudes, subterfugios e alicantinas.” 11

112 GLOECKNER, Jacobsen. Nulidades no Processo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

113 CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Torino: UTET, 1986. p. 55.

114 |pid., p. 55.

115 GLOECKNER, Jacobsen. Nulidades no Processo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 75.

16GLOECKNER, Jacobsen. Autoritarismo e processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Tirant, 2018. p. 80.

117 CAMPOS, Francisco. Exposicdo de Motivos do Decreto-Lei nimero. 3.689, de 03 de outubro de
1941: Saraiva, 2020. p. 6.
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Segue ainda o jurista no item XVII, da mesma Exposicao, afirmando que “[...]
como ja foi dito de inicio o projeto € infenso ao rigorismo formal, que da ensejo
atualmente, a infindavel série das nulidades processuais [...]".1*8

O sistema de nulidades — reduzidas ao minimo possivel e concebidas como
mero ritualismo a obstaculizar a apuracdo da verdade — regulamentado pelo Cadigo
de Processo Penal de 1941 é claramente inspirado no Codigo de Processo Penal
italiano de 1930. Inclusive, Francisco Campos homenageia - embora nao
mencionando o nome- Vicenzo Manzini, o grande elaborador intelectual do Codigo do
fascismo italiano.

O “Codigo Rocco” italiano, do qual é copia o Codigo de Processo Penal
brasileiro, iniciou a regulamentacdo da disciplina das nulidades em seu artigo 184,
eliminando as chamadas nulidades absolutas, ou seja, aquelas incapazes de serem
sanadas nos modos estabelecidos pela lei.11?

Alfredo Rocco, ministro da justica de Mussolini, ao falar descrever a respeito,
na “Exposicdo de Motivos”, do Cddigo de Processo Penal italiano, de 1930, afirma

que:

[...] todas as nulidades, especificas ou gerais, podem ser sanadas nos
modos estabelecidos pela lei [...]; b) ainobservancia da forma prescrita
para os atos processuais é causa de nulidade exclusivamente quando
a nulidade é expressamente (isto é, especificamente para um caso
determinado ou genericamente) prescrita pela lei (art.184, parte
primeira); ¢) a nulidade ndo pode ser arguida pela parte que lhe deu
causa ou concorreu para lhe dar causa (art.184, paragrafo 1); d) a
nulidade néo pode ser oposta pela parte que ndo tenha interesse na
observancia da disposi¢éo a qual a nulidade se refere; e) a nulidade €
sanada se ndo obstante a irregularidade, o ato igualmente atingiu a
sua finalidade relativamente a todos os interessados (art.187,
paragrafo segundo); [...].1%°

Vejamos, dessa forma, os “principios” em matéria de nulidade no processo

penal brasileiro, de acordo com a “Exposicdo de Motivos” no Cédigo de Processo

Penal, descreve Francisco Campos:

[...] se a parte interessada ndo argui a irregularidade ou com esta
implicitamente se conforma, aceitando-lhes os efeitos, nada mais
natural que se entenda haver renunciado ao direito de argui-la. Se toda

118 CAMPOS, Francisco. Exposi¢do de Motivos do Decreto-Lei nimero. 3.689, de 03 de outubro de
1941: Saraiva, 2020. p. 8.

119 GLOECKNER, Jacobsen. Autoritarismo e processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Tirant, 2018.

120 ROCCO, Alfredo. Lavori prepratori del codice penale e del cédice di procedura penal. v. 8. Roma:
Tipografia dela Cmara dei Deputati, 1930. p. 40.
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formalidade processual visa um determinado fim, e este fim é
alcangado, apesar de sua irregularidade, evidentemente carece esta
de importancia. Decidir de outro modo sera incidir no desproposito de
considerar-se a formalidade um fim em si mesma. E igualmente
firmado o principio de que nédo se pode arguir nulidade quem lhe tenha
dado causa ou nado tenha interesse na sua declaracdo. Nao se
compreende que alguém provoque a irregularidade e seja admitido em
seguida, a especular com ela; nem tampouco que, no silencio da parte
prejudicada, se permita a outra parte investir-se no direito de pleitear
a nulidade [...].1%

A partir dessa breve incursdo pode-se perceber o ajuste principiolégico entre o
sistema de nulidades de orientacdo italiana e brasileira. O discurso autoritario de
Francisco Campos importado da Italia fascista permitiu aportar no Brasil uma intensa
defesa da relativizagcdo das formas. O novo CPP de 1941 ndo passa de uma
atualizacdo das velhas entidades principiolégicas cujo escopo principal era desbastar
o sistema de nulidades. Em ambos, percebe-se que o sistema de reducédo das
nulidades processuais se da a partir de uma orientacao finalista, ou seja, determinado
modo de ser teleolégico dos atos processuais, cujo objetivo da forma é servir de
instrumento de descoberta da “verdade real”.

A sanabilidade geral dos atos processuais sera orientada pela finalidade do
processo penal, a ponto de encontrar uma expressao do artigo 563 do CPP brasileiro,
revelando a l6gica inquisitorial que permeia a teoria das nulidades no Judiciério patrio.
Os fins passam a justificar os meios. O ato processual da-se em funcdo da
consecugao de um fim, qual seja, a apuragédo da “verdade substancial” no processo
penal, conceito tipico dos sistemas inquisitérios, ndo passando de mera utopia, alibi
retérico, invocado para “justificar” a pratica de atos abusivos quando do exercicio do
poder estatal pelo 6rgéo julgador. Basta que, por meio de mecanismos retoricos, 0
julgador alegue que nao houve qualquer “prejuizo” por parte do ato viciado na deciséo

final. Como explica Jacinto Coutinho:

Prejuizo, em sendo um conceito indeterminado, como tantos outros
dos quais esta prenhe a nossa legislagdo processual penal, vai
encontrar seu referencial seméantico naquilo que entender o julgador,
e ai ndo é dificil perceber, manuseando as compilagdes de julgados,
gue nao raro expressam decisdes teratoldgicas.!??

121 CAMPOS, Francisco. Exposi¢do de Motivos do Decreto-Lei nimero. 3.689, de 03 de outubro de
1941.Rio de Janeiro: Saraiva, ano. p. 6.

122 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos Principios Gerais do Processo Penal
Brasileiro. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, Nota Dez Editora, n. 1, 2001, p. 44.
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Consoante a licdo de Jacinto Coutinho, diz Aury Lopes:

E por isso que chegamos — infelizmente — nesse ponto: hoje no Brasil
guando um ato é nulo? Quando o tribunal quiser, para quem ele quiser
e como o alcance que ele quiser. Essa é a verdadeira ditadura judicial.
No espaco impréprio do casuismo, os tribunais praticam (o ilegitimo e
antidemocratico) decisionismo.?3

No Brasil, a temética das nulidades encontra-se impregnada da nocao
autoritaria de processo, tal qual imaginada por Campos nas pegadas de Rocco e
Manzini, e que se subsume a noc¢do de instrumentalidade das formas (conexa a
instrumentalidade do processo), portanto, estas devem ser reduzidas ao minimo.

Verifica-se, claramente, que o sistema inquisitorial compreende o processo de
uma maneira amorfica. A dimensdo autoritaria da forma processual por meio do
“principio” da instrumentalidade das formas preserva o amorfismo, a informalidade no
processo penal, abrindo espacos irredutiveis de discricionariedade judicial, alocando
o julgador em uma posicéo de superioridade, com forte influéncia da filosofia da
consciéncia.?*

Parte da doutrina brasileira ndo reconhece a autonomia teérica do processo
penal em uma equivocada importacao de categorias juridicas do processo civil ao
processo penal. E o que se denominou de Teoria Geral do Processo ou Teoria Unitaria
do Processo.

Na licdo de Jacinto Coutinho:

Por primario, ndo se ha de construir uma teoria, muito menos geral,
guando os referenciais seméanticos séo diferentes e, de consequéncia,
ndo comportam um denominador comum. Pense-se sO nos casos
citados, ou seja, entre Direito Processual Penal e Direito Processual
Civil o principio unificador, o sistema e o conteldo do processo sao
distintos, resultando dai uma teoria geral do processo plena de furos
e equivocos, alguns instransponiveis, no direito processual penal
naturalmente. Urge, portanto, uma teoria geral do direito processual
penal arredia a falta de ensancha da teoria geral do direito processual
civil, pelo menos para poder-se ter uma base mais coerente no
momento de uma reforma que pretenda néo ser sé de verniz [...]. 1%

1231 OPEZ, Aury. Sistema de nulidades a la carte precisa ser superado. Consultor Juridico, Sao
Paulo, disponivelem:https://www.conjur.com.br/2014-set-05/limite-penal-sistema-nulidades-la-carte-
superado-processo-penal. Acesso em: 8 out. 2020.

124 L OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 940.

125 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Efetividade do processo penal e golpe de cena: um
problema as reformas processuais. Emporio do Direito, Sdo Paulo, 23 abr. 2015. Disponivel em:
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A Teoria Unitaria € inaceitavel exatamente porque ndo ha similitude entre os
conteldos do processo civil e do processo penal, ignorando-se que o direito
processual civil tem conteddo préprio que o difere substancialmente do direito
processual penal, razdo pela qual ndo € possivel aplicar principios e regras do
processo civil ao processo penal, sob pena de realizarmos uma odiosa
“processualizacéo civil” do processo penal.126

Segundo Jacinto Coutinho, “A Teoria Geral € do Processo Civil e, a partir dela,
as demais”. Ou seja, trata-se, na realidade, de uma transposicéo irrefletida de
categorias do processo civil para o processo penal. Ainda conforme o autor, na Teoria
Geral do Processo, a Teoria do Processo Civil “[...] penetra no nosso processo penal
e, ao invés de dar-lhe uma teoria geral, o reduz ao primo pobre, uma parcela, uma
fatia da teoria geral [...]"*?".

Afirma Aury Lopes sobre o processo penal, em consonancia com as licdes de
Jacinto Coutinho, que “[...] durante muito tempo foi visto como mero apéndice do
direito penal. Evolui um pouco rumo a autonomia, € verdade, mas continua sendo
preterido. Se comparamos com o processo civil entdo, a distancia é ainda menor [...]”
e continua, “E, pensam tudo desde o lugar do processo civil, com um olhar viciado,
gue conduz a um engessamento do processo penal nas estruturas do processo civil.
Todo um erro de pensar, que podem ser transmitidas e aplicadas no processo penal
[..]7.1%8

Eugenio Florian, ja, em 1927, escreveu sobre a contradicdo de uma Teoria

Geral do Processo. Para ele, a tese da identidade dos dois processos era inconciliavel:

A nosso juizo, o processo penal e o civil sdo duas instituicdes distintas.
O objeto esséncia do processo penal €, como vimos, relacao de direito
penal. J& no processo civil o objeto é sempre ou quase sempre uma
relacéo de direito privado, seja civil ou mercantil. [...] O triunfo da tese
unitaria conduziria a absor¢cdo da ciéncia do processo penal pela
ciéncia do processo civil, perdendo o primeiro a sua autonomia,
resultando profundamente alterado em sua concepcéo e estrutura.'?®

126 L OPES JUNIOR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 5. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010.

127 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A lide e o contetido do processo penal. Curitiba: Juru,
1998. p. 23.

128 | OPES JUNIOR, Aury. Teoria geral do processo é danosa para a boa satde do processo penal.
Consultor Juridico, [s. L.], 27 jun. 2014. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-jun-
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A recepcao da Teoria Unitéria do Processo pelo sistema inquisitorial deve-se,
sobretudo, a capacidade de servir aos ilegalismos congénitos, j detectados como um

dos elementos de funcionamento desta cultura autoritaria. Como aponta Binder:

Mas como em geral ocorreu com a teoria geral do processo, seu afa
de elevar o nivel de abstracao das doutrinas processuais por meio do
uso de conceitos fundamentais do direito, impediu ou dificultou a
compreensdo do funcionamento das instituicdes judiciais e as
desvinculou de sua forma histérica mais recente, que era o sistema
inquisitivo e seu universo cultural [...].*3°

A conformacdo da Teoria das Nulidades a partir dos sistemas processuais
permite entender-se como a justaposicdo de conceitos privatisticos (justaposicao
entre a Teoria da Invalidade de direito privado e sua recepc¢éao pelo direito processual
civil) no processo penal aderiram perfeitamente ao funcionamento do sistema
inquisitorial. E necessario demonstrar a existéncia dessa relacdo, a fim de evitar cair
nas facilidades retéricas desta extensdo entre principios e categorias do direito e
processo civii ao modelo inquisitorial.’3 Um processo penal orientado
constitucionalmente, parte de uma ruptura indelével entre processo penal e civil.
Negar esse cruzamento € crer que o sistema inquisitorio se constitui como modelo
histérico que néo cruzou a modernidade.!3?

A atual Teoria das Nulidades, importada do direito civil para o processo civil e
depois para o processo penal que distingue as nulidades absolutas das relativas,
legitima a manifestacdo de um processo penal inquisitério, visto que essa pretensao
de edificacdo de uma teoria uniforme desvela a sua flexibilidade, maleabilidade que,

ao desprezar nacleos duros, serve para qualquer objetivo. Ensina, Aury Lopes:

Em especial, a categoria das nulidades, por exemplo, é imprestavel
para o processo penal, pois possui gravissimo vicio de origem: nasce
e se desenvolve no direito civil, com a teoria dos atos anulaveis e
nulos, com uma incompatibilidade epistemoldgica insuperavel. Depois
€ transplantada para o processo civil, 0 que em nada atenua essa
incompatibilidade. 33

130 BINDER, Alberto M. O descumprimento das formas processuais: elementos para uma critica da
teoria unitaria das nulidades no processo penal. 1. ed. Buenos Aires: ADHOC, 2000. p.35.
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Aury Lopes ataca a classificacdo, destacando a impropriedade da categoria das
nulidades relativas em se tratando do campo processual penal que aliada a “teoria do
prejuizo” adere perfeitamente ao funcionamento do sistema inquisitério. Sobre o tema,

diz, Aury Lopes:

[...] infelizmente no Brasil a moda é relativizar todas as nulidades,
tendo gente ainda a sustentar que a categoria das nulidades absolutas
acabou. Ora, com todo o respeito, isso € um imenso tiro no pé do
processo penal constitucional que se pretende. E alinhar-se (e talvez
ir até além) ao discurso fascista anteriormente citado [...].13

Dessa forma, para se pretender uma teoria das formas processuais ndo mais
servical ao sistema inquisitorial, € imperioso que a Teoria das Nulidades no processo
penal refute as nulidades relativas. Estas rednem o0s seguintes principios: a)
sanabilidade; b) demonstracdo de prejuizo; c) finalidade atingida; d) iniciativa das
partes; e) precluibilidade de sua arguicdo.'®® As denominadas nulidades absolutas
conservam alguns elementos que se afeicoam ao processo penal: a) insanabilidade;
b) independéncia de verificacdo de prejuizo (prejuizo presumido); c) possibilidade de
declaracdo de oficio pelo magistrado (independe de arguicdo das partes); d) nao
precluibilidade. Por seu turno, as nulidades relativas tém como caracteristicas
principais: a) sanabilidade; b) demonstracdo de prejuizo; c) finalidade atingida; d)
iniciativa das partes; e) precluibilidade de sua arguig&o.3¢

Ha direitos no processo civel gue sdo absolutamente indisponiveis. Outros, por
sua vez, sao disponiveis. Dai por que é possivel a existéncia de duas formas de
nulidade a tutelar, respectivamente, direitos/normas de “carater publico”
(indisponiveis) e “privados” (disponiveis). O equivocado transplante da classificacédo
das nulidades é facilmente percebido pois, no processo penal, essa divisdo é
contraproducente, o que poderia levar a relativizacdo de direitos que ndo deveria
admitir qualquer forma de negociacgéo ou relativizacédo.3’

Como explica, Aury Lopes:

134 | OPES JUNIOR, Aury. Sistema de nulidades “a la carte” precisa ser superado. Consultor Juridico,
[s. L.], 5 de set. 2014. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-set-05/limite-penal-sistema-
nulidades-la-carte-superado-processo-
penal#:~:text=Regra%20b%C3%Alsica%3A%200%20que%20foi,contr%C3%Al1rio%2C%?20nulidad
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[...] a distingdo entre normas que tutelam interesse da parte e outras
gue dizem respeito a interesses publicos tropec¢a na desconsideracéo
da especificidade do processo penal, onde ndo ha espaco normativo
privado. Com isso se esta a excluir a principal argumentacdo que
sustenta o edificio das nulidades relativas: a existéncia de interesses
privados, que ficariam a mercé da atividade protetiva da propria
parte.138

A inexisténcia de interesse privado no processo penal € muito simples de
fundamentar. Nas palavras de Aury Lopes, “A protegdo do réu é publica, porque
publico sdo os direitos e garantias fundamentais que o tutelam [...]".*3® O
antagonismo/dicotomia interesse publico versus interesse privado que prevalece no
campo civil ndo merece prosperar no processo penal, isso pelo fato de no processo
penal inexistir interesse exclusivo da parte.

E essa renuncia a uma Teoria Geral do Processo tem como consequéncia
basica a imprestabilidade da Teoria das Nulidades amarrada aos conceitos
privatisticos de sanabilidade, preclusdo, declaracdo por interesse das partes, de
prejuizo e finalidade do ato atingida, todos eles inadequados para a tutela dos direitos
fundamentais do acusado.

Os interesses sao bastante diversos, pois, no processo penal ndo estdo em
jogo meros interesses individuais, mas sim garantias fundamentais
constitucionalmente asseguradas. Em decorréncia disso, faz-se como imperiosa a
necessidade de manejo dos ramos de acordo com suas categorias préoprias.4°

Como aponta Binder: “Entendo por ‘teoria unitaria’ a tentativa que se fez de
construir um corpo doutrinério uniforme para tratar os diferentes casos de invalidez
dos atos processuais, sem importar 0s interesses em jogo ou 0s principios que se

quer proteger.”. 14
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Como anteriormente analisado, a principal reforma introduzida pelo Cddigo
Rocco foi acabar com as nulidades absolutas, consideradas “fraudes” nas palavras de
Rocco e de Campos. A legislacao brasileira ndo possui dispositivo similar, mas a
orientacao jurisprudencial exige para a declaracdo de ato nulo, mesmo no caso de

nulidades absolutas, a demonstracéo de prejuizo, transformado em sanatéria geral.

8 A IMPARCIALIDADE DO JUIZ COMO A PEDRA DE TOQUE DO SISTEMA
PROCESSUAL

Diante das caracteristicas dos sistemas processuais apresentadas, conclui-se
que o nucleo fundante de um sistema processual penal esta essencialmente no lugar

gue o juiz ocupa. Nas palavras de Aury Lopes:

[...] a imparcialidade € garantida pelo modelo acusatério e sacrificada
no sistema inquisitorio, de modo que somente havera condi¢des de
possibilidade da imparcialidade quando existir, além da separacéo
inicial de funcbes de acusar e julgar, um afastamento do juiz da
atividade investigatéria/instrutoria.4?

A imparcialidade do juiz revela-se como a pedra de toque do sistema
processual, desse modo, quanto mais garantias de protecdo da imparcialidade, mais

préximo se estara de um auténtico processo de partes, isto é, mais proximo do sistema

acusatorio, por conseguinte, de um Estado Democratico de Direito. Aduz Aury Lopes:

A posicao do juiz é crucial para o (des)equilibrio de todo o sistema de
administracdo da justica (e do processo, por elementar). Se a
imparcialidade é o Principio Supremo, deve ser compreendido que
somente um processo penal acusatoério, que mantenha o juiz afastado
dainiciativa e gestdo da prova, cria as condi¢des de possibilidade para
termos um juiz imparcial. Impossivel a imparcialidade do juiz numa
estrutura inquisitoria.43

A Constituicdo da Republica de 1988 prevé a separacéo das fungdes de acusar,
defender e julgar, entregando-as a diferentes atores, quais sejam: o Ministério Publico
como 6rgéao responsavel pela acusacéo estatal, com autonomia e independéncia nas
suas funcdes (art.127 a 130-A); a Advocacia (art. 133) e Defensoria Publica (art.134)

142 | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. Formato digital.
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como responsaveis pela defesa; e o Poder Judiciario (art.92 e seguintes) incumbido
da funcdo jurisdicional, e ainda, erigiu ao patamar de direitos fundamentais uma série
de principios processuais que almejam garantir a imparcialidade do juiz. Nesse
sentido, destacam-se o principio do juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIII); contraditorio e
a ampla defesa (art. 5°, LV); presuncao de inocéncia (art. 5°, LVII); motivacéo e
publicidade das decisdes judiciais (art. 93, IX); e, principalmente, o principio do devido
processo legal (art. 5°, LIV).

Diversas prerrogativas e vedacgdes foram impostas aos magistrados pelo texto
constitucional como forma de garantir a imparcialidade e a independéncia funcional e
evitar a pratica de atividades que prejudiguem a imparcialidade. Dessa maneira, fica
evidente que a imparcialidade do juiz € uma garantia constitucional implicita.

O art. 95 da Constituicdo Federal define como prerrogativa dos magistrados: a
vitaliciedade, a inamovibilidade e a irredutibilidade de subsidios. E como vedacfes: o
exercicio de outro cargo ou funcédo, salvo magistério; dedicar-se a atividade politico-
partidaria; receber custas relativas a processos; auxilios de qualquer espécie, salvo
os permitidos em lei; exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes

de decorridos trés anos do afastamento.'#* Sobre a imparcialidade, diz Badaro:

A imparcialidade do julgador é elemento integrante do devido processo
legal. N&o é devido, justo ou équo, um processo que se desenvolva
perante um julgador parcial [...] a imparcialidade é conditio sine qua
non de qualquer juiz. Juiz parcial é contradicdo em termos.'#®

Dessa forma, uma vez que a Constituicdo Federal prevé a separacdo das
funcdes de acusar, defender e jugar e ainda alberga diversos principios voltados a
garantia do devido processo legal, com a finalidade de consolidacdo do Estado
Democratico de Direito, fica evidente sua adog¢ao ao sistema acusatorio.

Embora a Constituicdo Federal ndo anuncie expressamente o direito ao juiz
imparcial, os Tratados Internacionais de direitos humanos, dos quais o Brasil é
signatario, contém previsao expressa do principio da imparcialidade. Salienta-se: em
primeiro, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, em seu art. 14, 1 “Toda

pessoa tera direito de ser ouvida publicamente e com as devidas garantias por um

144 BADARO, Gustavo Henrique. Direito a um julgamento por juiz imparcial: como assegurar a
imparcialidade objetiva no juiz nos sistemas em que ndo ha o juiz de garantias. Empério do Direito,
[s. L.], 2011. Disponivel em: http://badaroadvogados.com.br/ano-2011-direito-ao-julgamento-por-
juiz-imparcial-como-assegurar-a-imparcialidade-objetiva-no-juiz-nos-sistemas-em-que-nao-ha-a-
funcao-do-juiz-de-garantias.html. Acesse em: 8 out. 2020.
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tribunal competente, independente e imparcial.”'4¢; a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanas (Pacto de San José da Costa Rica), em seu artigo. 8, 1: “Toda
pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial.”*4’.

Os referidos diplomas internacionais integram o ordenamento juridico nacional,
porém nao ha consenso sobre o grau hierarquico ocupado por tais normas, havendo
respeitavel doutrina que por forca do disposto no art. 5°, paradgrafo segundo, da
Constituicdo, entende que os Tratados Internacionais de Direitos Humanos tém status
constitucional. Entretanto, conforme Gilmar Mendes, o entendimento do Supremo
Tribunal Federal no Habeas Corpus 88.240-4 SP, de Relatoria da Ministra Ellen
Gracie, assentou-se no sentido de que Tratados Internacionais de Direitos Humanos
subscritos pelo Brasil, possuem status de norma supralegal.1*®. Conforme Mendes e

Branco4®:

[...] a esses diplomas internacionais sobre direitos humanos é
reservado o lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo
da Constituicdo, porém acima da legislacdo interna. Concluiu, assim,
gque o status normativo supralegal dos tratados internacionais de
direitos humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a legislacao
infraconstitucional com ele conflitante [...].

Dessa forma, a adesdo aos documentos internacionais implicara
necessariamente na adocdo das regras processuais penais ali previstas. Nesse
sentido, a atividade legislativa e interpretativa deve ser realizada sempre sob o pélio
do direito processual penal constitucional em conjunto com os tratados internacionais
de direito humanos dos quais o Brasil se subscreve, com o objetivo de efetivacédo de
um processo verdadeiramente acusatério que reflita os anseios democraticos
definidos na Constituicdo da Republica.

Em 1942, o Cadigo de Processo Penal brasileiro entrou em vigéncia como uma

exigéncia da outorgada Constituicdo autoritaria de 1937, como exemplo ela dissolveu

146 BRASIL. Decreto no 592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 8 out. 2020.
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o Poder Legislativo (art. 178), por isso, o Decreto-Lei 3.689/1941 que instituiu o CPP,
nao foi resultado de deliberacdo legislativa, mas fruto da vontade soberana do
presidente da Republica.'*°

Como ja analisado anteriormente, tanto a Constituicdo Federal de 1937 quanto
o0 Codigo de Processo Penal de 1941 foram produtos de um homem so, o jurista e
homem de Estado, Francisco Campos, “[...] um intelectual de forte inclinacéo
autoritaria, que chegava as raias do fascismo [...]", que se inspirou na codificacéo
processual italiana de 1930, em plena ditadura fascista, para elaborar um CPP com
base no principio inquisitivo.t!

No que esta relacionado a garantia da imparcialidade do juiz, o CPP de 1942
elege circunstancias de fato e de direito ou condigcbes pessoais do juiz que,
presumidamente, comprometem a imparcialidade do julgador e s&o configuradas
como impedimento, suspeicdo ou incompatibilidade.*>?

As causas de impedimento estéo previstas, em rol taxativo, nos arts. 252 e 253
do CPP, relacionam-se, direta ou indiretamente, a fatos internos ao processo e afetam
objetivamente o juiz, independentemente de seu animo subjetivo, havendo, portanto,

presuncéo absoluta de parcialidade nesses casos.'>?

Art. 252. O juiz ndo podera exercer jurisdicao no processo em que: | -
tiver funcionado seu conjuge ou parente, consangiineo ou afim, em
linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, como defensor ou
advogado, 6rgao do Ministério Publico, autoridade policial, auxiliar da
justica ou perito; Il - ele proprio houver desempenhado qualquer
dessas fungbes ou servido como testemunha; Il - tiver funcionado
como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou de direito,
sobre a questdo; IV - ele proprio ou seu cbnjuge ou parente,
consangulineo ou afim em linha reta ou colateral até o terceiro grau,
inclusive, for parte ou diretamente interessado no feito.

Art. 253. Nos juizos coletivos, ndo poderdo servir no mesmo processo
0s juizes que forem entre si parentes, consanglineos ou afins, em
linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive

As causas de suspeicdo estéo previstas no artigo 254, em rol exemplificativo.

Renato Brasileiro explica que “[...] as causas de suspeicdo sdo circunstancias
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subjetivas relacionadas a fatos externos ao processo capazes de prejudicar a

imparcialidade do juiz [...]"*%%.

Art. 254. O juiz dar-se-a por suspeito, e, se ndo o fizer, podera ser
recusado por qualquer das partes: | - se for amigo intimo ou inimigo
capital de qualquer deles; Il - se ele, seu cbnjuge, ascendente ou
descendente, estiver respondendo a processo por fato analogo, sobre
cujo carater criminoso haja controvérsia; Il - se ele, seu conjuge, ou
parente, consanglineo, ou afim, até o terceiro grau, inclusive,
sustentar demanda ou responder a processo que tenha de ser julgado
por qualquer das partes; IV - se tiver aconselhado qualquer das partes;
V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das partes;
VI - se for sécio, acionista ou administrador de sociedade interessada
No processo.

A incompatibilidade prevista no art. 112 do CPP, “[...] abrange tudo aquilo que
nado se refira diretamente as causas de suspei¢do ou impedimento [...]” e pode ser
compreendida como uma suspeicao por razao de foro intimo, isto é, possui carater
residual.*>®

O Cadigo de Processo Penal de 1942 desde o inicio de sua vigéncia passou
por diversas mudancas, mas mantém higida a sua estrutura inquisitoria e deve,
portanto, ser interpretado a luz da Constituicdo Federal de 1988 e dos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos.

Em um sistema acusatério democratico constitucional, a funcao precipua do
juiz na fase de investigacédo deveria ser de garantidor dos direitos fundamentais do
investigado, devendo restringir-se ao controle da legalidade dos atos investigativos
que relativizam direitos fundamentais.'®® Entretanto, o CPP, ao arrepio dos ditames
acusatorio-constitucional e seguindo a légica da sua base inquisitoria, retira o juiz de
seu lugar constitucionalmente demarcado, isto é, posicdo de alheamento a causa,
estruturalmente afastado, para assumir uma postura ativista, conferindo-lhe poderes
instrutérios de oficio, por exemplo, o juiz pode: requisitar, nos crimes de acao penal
publica, a instauracdo de inquérito (artigo 5°, 1l, CPP), discordar do requerimento do
Ministério Publico de arquivamento do inquérito policial (art. 28 CPP), determinar o
sequestro de bens (art.127, CPP), decretar a busca e apreensao (art. 242, CPP),

converter a prisdo em flagrante em prisdo preventiva ou decretar medidas cautelares
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(art. 310, I, CPP) . No mesmo sentido esta o artigo 156, inc. I, do CPP, que confere
ao juiz iniciativa probatoria mesmo na fase de investigacdo, podendo ordenar a
producédo antecipada de provas que considerar urgentes e relevantes.

Assim, conforme leciona Juarez Tavares:1%’

Nos julgamentos, a imparcialidade, entendida como equidistancia dos
interesses em jogo, torna-se cada vez mais problematica, isso porque
0 julgador nao parte de uma “posicdo de nao-saber’, mas de uma
certeza prévia a instrugcdo. As figuras do acusador e do julgador, ndo
raro, passam a se confundir. Ndo ha dialética, isso porque o julgador
ja carrega uma certeza. Cria-se uma fantasia em torno do “acusado”,
sem qualquer compromisso com a faticidade. Fatos sao distorcidos,
potencializados ou mesmo inventados: o importante é chegar ao
resultado desejado pelo julgador. O acontecimento, o fato que se
afirma querer julgar, e a analise racional da prova perdem importancia
para a hipétese, carregada de certeza, previamente formulada pelo
acusador/julgador a partir de preconceitos, ressentimento, inveja e,
sobretudo, odio.

No mesmo sentido, segundo Aury Lopes, o juiz da fase de investigacdo, mesmo

que ndo atue de oficio — nunca deve fazé-lo, tendo em vista que:

[...] € inegavel a contaminacdo que decorre dos pré-juizos que é
chamado a fazer, a todo o momento, diante dos pedidos de prisdo
preventiva/temporaria, de busca e apreenséo, de sequestro de bens
etc. [...] Neste cenério, € mais do que evidente a necessidade de
separagao do juiz “da investigagao” do juiz “do processo” (prevengao
como causa de exclusao da competéncia), como forma de assegurar
a maxima eficacia do contraditério judicial e a “originalidade” do
julgamento (da expressdo italiana originalita para externar a
importancia de que o juiz forme sua convicgao “originariamente” a
partir da prova produzida no contraditério processual).'®®

A condicéo de terceiro é a de ignorancia cognitiva. Ele nao sabe, pois ndo deve
ter uma cognicdo prévia ao processo. Deixard o juiz de ser um ignorante quando lhe
trouxerem as partes as provas que lhe permitirdo entdo conhecer (cogni¢do). Aduz

Aury Lopes:

A imparcialidade é um principio supremo do processo, como ensina
Werner Goldschmdit, fundante da propria estrutura dialética (actum
trium personarum — Bulgaro). A garantia da jurisdicdo é ilusoria e
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meramente formal quando ndo se tem um juiz imparcial. Mais honesto
seria reconhecer que nesse caso ndo se tem a garantia da jurisdicéo,
pois juiz contaminado é juiz parcial, logo, um nao-juiz. A questao,
portanto, vincula-se a originalidade cognitiva da tematica submetida
ao julgamento.®®

O art. 83 do CPP prevé que o juiz que atua na fase de investigacao torna-se
prevento para a respectiva acao penal, isto €, basta que o juiz pratique qualquer ato
relativo ao processo, ainda que anterior ao oferecimento da dendncia ou queixa-crime,
para que se torne preventa a sua competéncia.l®® Assim, o juiz prevento pelas
decisfes que tomou na fase pré-processual sera aquele que ira julgar o processo.

A prevencdo como causa de fixacdo da competéncia € um grande obstaculo
para o estabelecimento de um processo penal acusatorio, posto que, de acordo com
Aury Lopes, o juiz, ao atuar na fase de investigagao, tem contato com os elementos
de informacédo constantes no inquérito, produzidos em procedimento administrativo
unilateral e inquisitério, alheio ao contraditério e a ampla defesa.'® A principal
consequéncia da prevencgdo como causa de fixacdo de competéncia € a violacao da

originalidade cognitiva e, portanto, da imparcialidade objetiva. Leciona Aury Lopes:

Portanto, o juiz criminal — para efetivamente ser juiz e, portanto,
imparcial — deve conhecer do caso penal originariamente no processo.
Deve formar sua convicgdo pela prova colhida originariamente no
contraditorio judicial, sem pré-juizos e pré-cogni¢des acerca do objeto
do processo. Do contrario, a seguir-se com a pratica atual, o processo
acaba sendo mero golpe de cena, com um juiz que ja formou sua
imagem mental sobre 0 caso e que entra na instru¢cdo apenas para
confirmar as hipéteses previamente estabelecidas pela acusagéo e
tomadas por verdadeiras por ele juiz, tanto que decretou a busca e
apreensao, a interceptacao telefénica, a prisdo preventiva, etc. e ainda
recebeu a denuncia. A instrucdo é apenas confirmatodria e simbolica
de uma decisédo ja tomada.!®?

Nessa perspectiva, 0 cenario mais grave e recorrente no processo penal é a
contaminagao que ocorre, quando o juiz — pior ainda quando de oficio — é chamado a

decidir sobre varias medidas incidentais do inquérito, h4 um evidente pré-juizo, que
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conduz a prevencdo como causa de necessaria exclusdo da competéncia (e nao

fixacdo). Salienta Aury Lopes:

[...] mas todas essas questdes perpassam por um nucleo imantador,
que é a originalidade cognitiva, ou seja, que 0 juiz ndo tenha tido um
envolvimento prévio com o caso penal (por exemplo, na fase pré-
processual, decretando prisdes cautelares ou medidas cautelares
reais) que o contamine, que fomente os pré-julgamento, pré-juizos que
geram um imenso prejuizo cognitivo.'®
O juiz deve ser terceiro, justamente para nao ter parcialidade (interesse, pré-
juizo, pré-julgamento) na resolucdo do caso penal em favor de qualquer uma das
partes. A imparcialidade € uma construgao técnica artificial do sistema acusatério, que
nao se confunde com “neutralidade”. Nao existe neutralidade porque se trata de um
juiz-no-mundo, mas deve haver imparcialidade, um afastamento estrutural, um
alheamento em relagao ao caso penal, ser um terceiro desinteressado, isto €, “[...] 0
juiz € um sujeito processual (ndo parte) ontologicamente concebido como um
ignorante, porque ele (necessariamente) ignora o caso penal em julgamento [...]".164
Aduz, Aury Lopes: “O julgador ignora os fatos, mas néo é neutro, ja que possui
suas conotacfes politicas, religiosas, ideologicas etc., mas deve ser imparcial
cognitivamente: afastamento objetivo do caso penal e afastamento subjetivo das
partes.”.165
Dessa forma, invoca-se o julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, no
habeas corpus HC 94.641, destacando o voto do ministro Cézar Peluzo, no caso em
gue 0 mesmo juiz teria conhecido da acao de investigacado de paternidade e depois a

acao penal que resultou a gravidez (Informativo 528):

Pelo contetdo da decisédo do juiz, restara evidenciado que ele teria
sido influenciado pelos elementos coligidos na investigagao preliminar.
Dessa forma considerou que teria ocorrido hipétese de ruptura da
denominada imparcialidade objetiva do magistrado, cuja falta,
incapacita-o, de todo, para conhecer e decidir causa que lhe tenha
sido submetida. Esclareceu que a imparcialidade denomina-se
objetiva, uma vez que n&o provém de auséncia de vinculos
juridicamente importantes entre o juiz e qualquer dos interessados
juridicos na causa, sem partes ou ndo (imparcialidade dita subjetiva),
mas porque corresponde a condi¢éo de originalidade da cogni¢édo que
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0 juiz ird desenvolver na causa, no sentido de que nado haja ainda, de
modo consciente ou inconsciente, formado nenhuma convic¢gdo ou
juizo prévio, N0 mesmo ou em outro processo, sobre os fatos por
apurar ou sobre a sorte juridica da lide a decidir. Assim, sua perda
significa falta de isengéo inerente ao exercicio legitimo da funcgéo
jurisdicional”.16¢

A prevencdo como causa de fixacdo da competéncia e 0 consequente

comprometimento da imparcialidade do juiz precisam ser pensado a luz da teoria da
dissonancia cognitiva, trazida por Shinemann para o campo processual penal, e
aplicando-a diretamente sobre a atuacéo do juiz até a formacao da decisdo. Leciona,

Schinemann, que:

[...] cada pessoa ambiciona um equilibrio em seu sistema cognitivo.
Em outros termos, busca-se obter relacbes harmdnicas entre seu
conhecimento e suas opinides. Dessa busca resulta a manifestacdo
de uma motivacdo cognitivamente dissonante a ser reduzida ou
trazida a consonancia. Assim, para se alcancar este equilibrio do
sistema cognitivo ha de se solucionar a contradigdo existente entre
conhecimento e opinides.®’

Nesse sentido, explica Aury Lopes:

Em linhas gerais, a teoria da ‘dissonancia cognitiva’ desenvolvida na
psicologia social, analisa as formas de reacao de um individuo frente
a duas ideias, crencas, ou opinides antagonicas, incompativeis,
geradoras de uma situagdo desconfortavel, bem como a forma de
insergao de elementos de ‘consonancia’ (mudar uma das crengas para
torna-las compativeis, desenvolver novas crengas ou pensamentos
etc.) que reduzam a dissonancia e, por consequente, a ansiedade e o
estresse gerado. Pode-se afirmar que o individuo busca — como
mecanismo de defesa do ego — encontrar um equilibrio em seu
sistema cognitivo, reduzindo o nivel de contradicdo entre o seu
conhecimento e sua opinido. E um anseio por eliminacdo das
contradi¢des cognitivas.'%®

A respeito desse tema, vale sempre destacar a importante pesquisa empirica
realizada pelo professor Bernd Schinemann no campo da Teoria da Dissonancia
Cognitiva com 58 juizes criminais e promotores de diversas regides da Alemanha

Federal.1%9
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O estudo em questao visava aferir se a “cumulagao de papéis” por parte do
magistrado, isto é, um s6 magistrado, da fase de investigacéo até a sentenca, a partir
da ciéncia integral dos autos da investigagcdo preliminar e decidindo pela
admissibilidade da acusacéo, redundava em comprometimento da imparcialidade
objetiva do 6rgéo julgador.

Os resultados foram justamente no sentido de que (i) “[...] o conhecimento de
autos da investigacao preliminar tendencialmente incriminadores leva o juiz a
condenar o acusado, ainda que a audiéncia seja ambivalente, o que sugeriria uma
absolvicéo [...]" e (ii):

[...] os juizes dotados de conhecimento dos autos ndo apreenderam e
nao armazenaram corretamente o conteudo defensivo presente na
audiéncia de instrucdo e julgamento, porque eles s6 aprendiam e
armazenavam as informagdes incriminadoras, que ja lhes eram
conhecidas (‘redundantes’) em razao da leitura prévia dos autos [efeito
inércia ou perseveranga].t’

O que se concluiu foi que:

[...] o processamento de informacdes pelo juiz € em sua totalidade
distorcido em favor da imagem do fato que consta dos autos da
investigacao e da avaliacao realizada pelo ministério puablico, de modo
gue o juiz tem mais dificuldade em perceber e armazenar resultados
probatdrios dissonantes do que consonantes”.1’*

Portanto, ao estudar a influéncia psicolégica ocasionada pela participacao do
mesmo juiz na fase de investigacdo e na fase processual, Bernd Schinemann utiliza
a Teoria da Dissonancia Cognitiva desenvolvida na psicologia social para justificar a
tendéncia de, sistematicamente, 0 juiz supervalorizar elementos no processo que
confirmem a sua percepcdo formada na fase de investigacdo, menosprezando
informacgdes divergentes.

Explica, Aury Lopes:

[...] considerando que o juiz constréi uma imagem mental dos fatos a
partir dos autos do inquérito e da denuncia, para recebé-la, é
inafastavel o pré-julgamento (agravado quando ele decide
anteriormente — mesmo que nao de oficio — sobre prisdo preventiva,
medidas cautelares, etc.). E de se supor — afirma Schilnemann — que
‘tendencialmente’ o juiz a ela se apegara (a imagem ja construida) de
modo que ele tentara confirma-la na audiéncia (instrucéo), isto €&,

170 SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de Direito Penal, Direito Processual Penal e Filosofia do Direito.
Sao Paulo: Marcial, 2013. p 212.
171 1pid., p. 221.
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tendencialmente devera superestimar as informac¢des consoantes e
menosprezar as informagées dissonantes.!’2

Dessa maneira, duas reacfes cognitivas surgem para que a mente consiga
reduzir o estresse gerado pelo antagonismo de ideias, isto €, para diminuir a tensao
psiquica gerada pela dissonancia cognitiva, que sao: O “efeito perseveranca” ou
“efeito inércia” e o “principio da busca seletiva de informacdes”. O efeito perseveranca
€ um “[..] mecanismo de autoconfirmacdo de hipétese [...]"*”®* que busca
supervalorizar as informacdes que sejam consonantes com a hipotese preconcebida.
Por sua vez, a busca seletiva de informacdes significa uma procura seletiva por
elementos que ratifiquem a opinido preconcebida, dessa forma, o individuo procura
refutar informacdes dissonantes a sua preconcepgédo.t’

O que questiona Schinemann € justamente se a leitura dos autos da
investigacado preliminar (inquérito policial) ndo acaba fixando uma imagem unilateral e
tendenciosa do fato na psique do juiz, capaz de lhe vedar para outras possibilidades,
visto que, apegado a esta, buscar4 comprova-la no processo, comprometendo
decisivamente a sua imparcialidade.’

No campo do processo penal, por meio de experimentos empiricos realizados
com juizes, Schiinemann concluiu que o contato com os autos do inquérito policial

gera uma “imagem mental dos fatos” e, consequentemente, um pré-julgamento:

Em virtude de o magistrado formar determinada concepcéo do crime
pela leitura dos autos do inquérito, € de se supor, que o juiz, em
principio, ndo divirja de seu contetudo. Por esse motivo, é natural que
0 magistrado busque confirmar o inquérito na audiéncia de instrugao
e julgamento de acordo com as informag¢des tendencialmente
supervalorizadas e em desacordo com as tendencialmente
subvalorizadas.'’®

Dessa forma, conforme as pesquisas empiricas de Schiinemann, conclui Aury

Lopes:

[...] grande parte desse problema vem do fato de o juiz ler e estudar
0s autos da investigacao preliminar (inquérito policial) para decidir se

172 L OPES JUNIOR, Aury. Comentarios a um Acord&o: O Processo Lula no TRF4. Sdo Paulo: Outras
impressdes, 2018.

173 SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de Direito Penal, Direito Processual Penal e Filosofia do Direito.
S&o Paulo: Marcial, 2013. p 75.

174 1bid.

175 |bid.

176 |bid., p. 43.
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recebe ou ndo a denulncia; para decidir se decreta ou ndo a prisdo
preventiva; formando uma imagem mental dos fatos para, depois,
passar a ‘busca por confirmagdo’ dessas hipéteses na instrugcédo. O
guadro agrava-se se permitimos que o juiz, de oficio, v em busca
dessa prova sequer produzida pelo acusador. Enfim, o risco de pré-
julgamento € real e tdo expressivo, que a tendéncia é separar o juiz
gue recebe a denlncia (que atua na fase pré-processual) daquele que
vai instruir e julgar ao final.1’’

O juiz, contaminado pela preconcepcao formada exclusivamente pela visao
inquisitoria do inquérito policial, buscara, no decorrer da fase processual, elementos
gue minimizem a dissonancia cognitiva formada pelo antagonismo entre as teses da
acusacdo e da defesa, conduzido pelo efeito inercia e pela busca seletiva de
informacdes. Dessa maneira, existe um grande prejuizo para a defesa, porque o juiz
tendera a ndo assimilar a tese defensiva da mesma forma com que retém as
informacdes consoantes a sua preconcepcéo voltada a tese acusatoria.*’® De acordo

com Schinemann:

Quando o juiz tem conhecimento dos autos do inquérito, profere a
deciséo de recebimento da denlncia e exerce atividade inquisitéria na
audiéncia de instrugdo e julgamento. Em razdo de o magistrado
exercer esta atividade inquisitdria, ele termina por faticamente obter a
posicdo de parte, principalmente, quando esta consideravelmente
fixado no itinerario do inquérito e encontra um réu que negue 0s
termos da dendncia e a veracidade dos fatos relatados no inquérito.*”

Consoante as licbes de Shiinemann, diz Aury Lopes:

A patrtir disso o juiz desenvolve uma interessante pesquisa de campo
gue acaba confirmando varias hipo6teses, entre elas a ja sabida — ainda
que empiricamente — por todos: quanto maior for o nivel de
conhecimento/envolvimento do juiz com a investigagéo preliminar e o
proprio recebimento da acusacdo, (muito) mais provavel é a
frequéncia com que ele condenara. Toda pessoa procura um equilibrio
do seu sistema cognitivo, uma relacdo ndo contraditéria com as
hipoteses iniciais (acusatoérias) e conduz a (molesta) dissonancia
cognitiva. Como consequéncia existe o efeito inércia ou perseveranca,
de autoconfirmagdo das hipéteses, através da busca seletiva de
informagoes.'8°

177 LOPES JUNIOR, Aury. Comentarios a um Acord&do: O Processo Lula no TRF4. Sdo Paulo: Outras
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Pelo exposto, para que haja confianca na imparcialidade, o juiz da fase
processual deve iniciar o processo livre de pré-juizos formado a partir do contato com
os elementos do inquérito, aquilo chamado de “originalidade” do julgamento que
externa a importancia de que o juiz forme sua convicgdo “originariamente” a partir da
prova produzida no contraditério processual, como forma de assegurar a maxima

eficacia do contraditorio judicial e do devido processo legal. Dessa forma:

E imprescindivel refletir e perceber que, imersos em uma cultura
juridica criminal punitivista, as heuristicas e os vieses de julgamento
aparentam estar vinculados a desfechos condenatérios, pevertendo-
se o principio da presungdo de inocéncia, uma vez que o status de
inocente sustentado pelo réu, no processo penal, demandaria que
juizes estivessem ‘enviesados’ a absolvicdo e, apenas apos analise
minunciosa do processo ‘tendo tudo em conta’ e a identificacdo de
provas cabais, convencessem-se do contrario.!8

Nesse sentido, para que o juiz se aproxime da originalidade cognitiva sobre o
caso penal e ndo seja um “terceiro inconscientemente manipulado”'®? pelos autos do
inquérito policial, considerando que o juiz também esta sujeito a vieses cognitivos, €
necessario que haja uma separacao entre o juiz que atua na fase pré-processual
daquele que atua na fase processual. Para isso, € imprescindivel que a prevencao
seja uma causa de exclusdo da competéncia como forma de ser um mecanismo de
protecdo a imparcialidade do juiz.

O tema da imparcialidade na doutrina nacional e na jurisprudéncia patria ndo

tem recebido a devida atencéo, havendo

[...] poucos casos em que a questao foi analisada sob o ponto de vista
de garantia processual fundamental, sendo ordinariamente tratada
apenas sob o ponto de vista dos impedimentos e suspei¢cdes dos
magistrados disciplinados no Cédigo de Processo Penal*®3,

181 ROSA, Alexandre de Morais; WOJCIECHOWSKI, Paola Bianchi. Entenda o que é a atuacao
contraintuitiva no processo dual. Consultor Juridico, [s. L.], 9 mar. 2018. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-mar-09/limite-penal-entenda-atuacao-contraintuitiva-processo-dual.
Acesso em: 8 out. 2020.
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183 BADARO, Gustavo Henrique. Direito a um julgamento por juiz imparcial: como assegurar a
imparcialidade objetiva no juiz nos sistemas em que néo ha o juiz de garantias. Badaré Advogados,
[s. L.], 2011. Disponivel em: http://badaroadvogados.com.br/ano-2011-direito-ao-julgamento-por-
juiz-imparcial-como-assegurar-a-imparcialidade-objetiva-no-juiz-nos-sistemas-em-que-nao-ha-a-
funcao-do-juiz-de-garantias.html. Acesse em: 8 out. 2020.
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A analise sobre a imparcialidade do juiz ou do tribunal ter4 que buscar aporte
nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos e na jurisprudéncia das cortes
internacionais. Desde o julgamento pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, do
caso Piersack vs. Bélgica, a doutrina passou a fazer uma distincdo entre
imparcialidade objetiva e imparcialidade subjetiva. Naquele julgamento afirmou o

tribunal:

Se a imparcialidade se define ordinariamente pela auséncia de pré-
juizos ou parcialidades, sua existéncia pode ser apreciada,
especialmente conforme o art. 6.1 da Convencdo, de diversas
maneiras. Pode-se distinguir entre um aspecto subjetivo, que trata de
verificar a convicgao de um juiz determinado em um caso concreto, e
um aspecto objetivo, que se refere a se este oferece garantias
suficientes para excluir qualquer davida razoavel ao respeito.'84

E ainda afirmou que

Todo juiz em relagdo ao qual possa haver razfes legitimas para
duvidar de sua imparcialidade deve abster-se de julgar o processo. O
gue estad em jogo é a confianga que os tribunais devem inspirar nos
cidaddos em uma sociedade democratica [...], [concluindo que] [...] é
possivel afirmar que o exercicio prévio nos processos de
determinadas funcbes processuais pode provocar duvidas de
parcialidade [...].1%

A imparcialidade objetiva resta comprometida quando o magistrado tem pré-
juizos, pré-conceitos e pré-julgamentos sobre o fato objeto de julgamento. A
imparcialidade € denominada “objetiva” porque decorre nao da relagao do juiz com as
partes, mas da relagdo com o objeto do processo.'8¢

A imparcialidade objetiva diz respeito a se o juiz se encontra “[...] em uma
situacdo dotada de garantias suficientes para dissipar qualquer duvida razoavel

acerca de sua parcialidade [...]”.187
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Exemplificando esse posicionamento do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, podem-se destacar o julgamento do caso Piersack vs. Bélgica, em 1982,
ja citado, e o caso Cubber vs. Bélgica, em 1984, entre outros.

No primeiro caso, um promotor que havia sido responséavel pela investigacédo
preliminar assumiu posteriormente o cargo de juiz, julgando o préprio fato por ele
investigado. O Tribunal Europeu de Direitos Humanos entendeu que houve
comprometimento de sua imparcialidade ante o acumulo de fun¢des e manifestou-se
no sentido de rejeitar o juiz sobre o qual recaiam razdes legitimas para desconfiar de
sua imparcialidade, sintetizando que “[...] o exercicio prévio no processo de
determinadas funcdes processuais pode provocar dividas de parcialidade [...]".188

No segundo julgado a discussao ocorreu em torno da possibilidade de o juiz
instrutor, aquele que comanda a fase de investigacdo preliminar, com poderes
instrutérios, atuar também na fase de julgamento. Nessa oportunidade, o Tribunal
decidiu pela proibicdo de acumulacdo das atividades de investigar e julgar o caso,
uma vez que haveria contaminacdo da imparcialidade objetiva resultante de seus

juizos valorativos. A Corte Europeia concluiu que:

[...] na propria direcdo, praticamente exclusiva, da instrucao
preparatdria das acdes penais empreendidas contra o Requerente, 0
citado magistrado havia formado ja nesta fase do processo, segundo
toda verossimilhanga, uma ideia sobre a culpabilidade daquele.
Nestas condi¢cbes, € legitimo temer que, quando comecaram 0S
debates, o magistrado ndo disporia de uma inteira liberdade de
julgamento e ndo ofereceria, em consequéncia, as garantias de
imparcialidade necessaria.'®®

Em outras palavras, é imprescindivel para assegurar a imparcialidade objetiva,
a absoluta separacao entre as figuras do juiz que ird proferir decisdes na fase de
investigagdo e o juiz que ira julgar a causa. E, nesse sentido, tem-se sobressaido a
necessidade de adocao da figura do juiz de garantias — que em nada se confunde com
a figura do juiz instrutor — esvaindo-se a competéncia daguele com a propositura da

acao penal.

188 BADARO, Gustavo Henrique. Direito a um julgamento por juiz imparcial: como assegurar a
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No tema da imparcialidade, especialmente, do aspecto objetivo da
imparcialidade, faz-se necessaria a “teoria da aparéncia de justica”’, ou seja, a
imparcialidade deve ser compreendida também como uma ideia de aparéncia de
imparcialidade.

Tao importante quanto o juiz ser imparcial € o juiz parecer ser imparcial. O
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, no julgamento do caso Delcourt vs. Bélgica,
proclamou: “Justice must not only be done; it must also be seen to be done”1%,

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos posicionou-se no sentido de que 0s
tribunais, numa sociedade democrética, devem inspirar confian¢a aos cidadaos, isto
€, também é necessario que a sociedade acredite que o julgamento se deu perante
um juiz objetivamente imparcial, além de o magistrado ser subjetivamente imparcial. 1%

Leciona, Aury Lopes:

Também deve-se valorizar a ‘estética de imparcialidade’, ou seja, a
aparéncia, a percepg¢do que as partes precisam ter de que o juiz é
realmente um fjuiz imparcial’, isto €, que ndo tenha tido um
conhecimento prévio do caso penal (por exemplo, na fase pré-
processual, decretando prisdes cautelares ou medidas cautelares
reais) que o contamine, que fomente os pré-juizos que geram um
imenso prejuizo cognitivo. Isso é crucial para que se tenha a
“confianga” do jurisdicionado na figura do julgador. Mas todas essas
guestbes perpassam por um nulcleo imantador, que é a originalidade
cognitiva.?

Eduardo Maia Costa, juiz do Supremo Tribunal de Justica de Portugal, leciona

que “[...] as partes, além de equidistantes do juiz, devem situar-se no mesmo plano
[..]7.1%3
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No Brasil, na maioria das unidades da federacéo, a sala de audiéncia ou o saléo
do juri reservam-se ao Ministério Publico na qualidade de parte autora, posi¢ao cénica
superior, ao lado direito do 6érgdo julgador, enquanto a defesa técnica e o réu
permanecem em plano inferior e afastados do juiz.

Leciona, André Nicolitt, que este é “[...] um modelo cénico herdado de Portugal,
com cariz inquisitorio, no qual o juiz e acusador se colocam em 0posi¢ao ao réu, visto
como um mero objeto da persecuc¢édo penal em juizo [...]".2%*

A concepgao cénica das salas de audiéncia comunica um processo penal

tendencioso e parcial. Diante disso, explica Rubens Casara:

A disposicao cénica da sala de audiéncia é uma forma de
comunicacdo que € recebida, consciente, e por vezes,
inconscientemente, pelas partes, pelo juiz e pela populacdo. A
proximidade fisica de uma das partes com o juiz, ambos
representando o Estado, gera no imaginario popular a impresséao de
promiscuidade funcional, de contaminacéo da imparcialidade, ndo raro
confirmado por conversas ao pé-do-ouvido entre o acusador e
julgador.t9®

A estrutura cénica das audiéncias, além de violar a injuncéo constitucional do
tratamento igualitario/isondmico das partes e de refletir a inobservancia do principio
da paridade de armas no processo penal, leva a uma confusédo entre as figuras do
acusador e do julgador, reforcando-se a estrutura inquisitéria.

A separacdo entre juiz e acusador é fundamental para a configuracao da opcéo
constitucional pelo principio acusatorio, e esta separacao deve ser respeitada no que
se refere a todos os elementos capazes de interferir na percep¢do do leigo. A
proximidade fisica do acusador com o juiz viola a “estética da imparcialidade”, ja
consagrada, como vimos, na jurisprudéncia do Tribunal de Direitos Humanos, isto é,
uma “aparéncia”’ de estranhamento e afastamento de quem julga em relagéo a quem

acusa.l%
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Nesse sentido, conclui Nicolitt que a “[...] imparcialidade desaparece do
imaginario popular sempre que se refor¢ca a imagem do acusador ao lado do juiz em
uma espécie de parceria excludente [...]".1%

A manutencdo de posi¢cdo cénica privilegiada a acusagdo € uma afronta ao
principio da isonomia e aos valores republicanos que vedam privilégios de agentes
publicos e revela uma ideologia de casta incompativel com Republica.'®® Ademais,
revela-se autoritaria e discriminatéria ao advogado, que é tdo essencial a
administracao da Justica quanto o parquet, autor da acédo penal, ndo existindo uma

hierarquia entre as fungées de julgar, acusar e defender.1®®

9 IMPUNIDADE: A LENDA URBANA EM TORNO DO JUIZ DE GARANTIAS E A
CRIAGAO DO JUIZ DE GARANTIAS NA LEI N° 13.964/2019

A principal critica que se fez (e se faz) ao sistema acusatorio € exatamente com
relacdo a inércia do juiz, umbilicalmente vinculada a imposi¢édo da imparcialidade, pois
isso comprometeria a eficacia do combate ao crime.?% Este sempre foi o argumento
gue conduziu a atribuicdo de poderes instrutérios ao juiz e revelou-se, por meio da

Inquisicdo, um gravissimo erro historico. Leciona, Aury Lopes:

O mais interessante é que ndo aprendemos com 0S erros, nem mesmo
com 0s mais graves, como foi a inquisi¢cdo. Basta constatar que o atual
CPP atribui poderes instrutérios para o juiz, a maioria dos tribunais e
doutrinadores defende essa “postura ativa” (ativista) por parte do juiz
(muitas vezes invocando a tal “verdade real”, esquecendo a origem
desse mito e ndo percebendo o absurdo do conceito), proliferam
projetos de lei criando juizes inquisidores e juizos de instrugéo.?**

197 NICOLITT, André; CASARA, Rubens. O Supremo Tribunal Federal e a ADI 4768: onde deve
sentar o promotor? Consultor Juridico, [s. L.], 25 jul. 2020. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-jun-25/nicolitt-casara-stf-adi-4768-onde-sentar-promotor. Acesso
em: 9 out. 2020.

198 COSTA, Eduardo Maia. Para a democratizacdo da sala de audiéncia. Temas para uma
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Dessa forma, os poderes do magistrado foram invadindo cada vez mais a
esfera de atribuicdes reservada ao acusador, até o extremo de se reunir no mesmo
orgao do Estado as func¢des que hoje competem ao Ministério Publico e ao juiz.

Leciona Jacinto Coutinho que no sistema inquisitério hé:

Y

Quanto a gestdo da prova (é por ela, sobretudo, que aporta o
conhecimento e, portanto, esta no centro do sistema), como se sabe,
uma primazia absoluta ao juiz, senhor plenipotenciario do processo.
Isso ndo significa, por ébvio, que as partes ndo possam produzir
provas e que isso ndo seja uma medida salutar; significa, porém, que
se as partes nédo o fizerem ele poderéd/devera fazé-lo; mas, sobretudo,
gue ele —juiz — pode decidir antes e, depois, testar sua decisao através
do conhecimento recebido. Nessa altura, o0 processo € quase um jogo
de cartas marcadas; e incompativel, de todo, com a democracia
processual e a CR.?%?

Assinala, nesse sentido, Julio J. B. Maier?®® que a caracteristica fundamental
do sistema processual acusatério reside no equilibrio e na divisdo dos poderes que
séo exercidos ao longo do processo. A critica serve tanto para a atribuicdo de poderes
instrutérios ao juiz na fase de investigacao preliminar como também quando ela é feita
na fase pré-processual, admitindo que o juiz pratique atos de investigacdo. Geraldo
Prado?®* conclui que ao permitir ao magistrado que procure por algo, pode-se concluir
que ja é sabido o que se quer encontrar.

Em razdo da necessidade de se afastar a falacia da busca da verdade real
como legitimante da iniciativa probatdria nas méos do magistrado, Aury Lopes ensina

que:

O ponto-chave é negar a ‘verdade’ como funcéo do processo (até para
fugir da armadilha do sistema inquisitorio, fundado na busca da
verdade). E uma ingenuidade que reflete a crenca na onipoténcia do
conhecimento juridico moderno. A equacgdo até entdo € (era): razdo
moderna + juiz + ritual judiciario = mito da verdade. E o mito fundador
da sentenca e até do processo (inquisitorio) é a verdade. Dai por que
desvelar é preciso, inclusive para, liberto da missdo de revelador da
verdade, caminhar em direcdo ao processo penal acusatério e
democratico.?%

202 COUTINHO, Jacinto. Delacdo premiada: posicdo contraria. Carta Forense, Sdo Paulo, 5 maio
2015. Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/delacao-premiada-posicao-
contraria/13613. Acesso em: 8 out. 2020.
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NoO que concerne ao juiz combatente do crime é preciso a elucidagéo trazida

por Antonio Pedro Melquior e Rubens Casara:

Note-se que o ativismo judicial em matéria criminal € absolutamente
prejudicial a tutela dos direitos fundamentais por véarias razdes. Ao
transformar o Estado-juiz em agente de uma suposta ‘guerra contra o
crime’, o ativismo desloca o lugar constitucionalmente demarcado
para o discurso do julgador (locus da imparcialidade) possibilitando/
sugerindo a atuagéo abusiva do poder jurisdicional, ao mesmo tempo
que fragiliza o regime de garantias constitucionais (que, nesse quadro,
passam a ser percebidas como 6bices a eficiéncia bélica).2%®

No sistema inquisitério, o juiz torna-se o comandante supremo do combate ao
crime, portanto, um ndo-juiz, se se pensar na funcédo jurisdicional e no principio da
imparcialidade assentado na Constituicdo da Republica.

O juiz das garantias, instituido pela Lei n° 13.964/2019, representa evidente
evolucdo civilizatéria e avanco democratico do processo penal brasileiro em direcao
a um paradigma de maior compromisso democrético. O modelo de juiz das garantias
adotado no Brasil prestigia a estrutura acusatoria e se afasta da figura do juiz de
instrucdo, na medida em que traz a vedac&o a iniciativa do juiz na fase de investigacéo
e a substituicdo da atuacdo probatéria do 6rgdo de acusacdo, ressaltando-se,
portanto, a auséncia de funcdes instrutdrias do juiz das garantias?®’, por meio de um
realinhamento constitucional do lugar do 6rgéo jurisdicional na fase de investigacédo
preliminar compativel a luz do paradigma processual acusatério, na perspectiva
funcional de um juiz controlador da legalidade e garantidor dos direitos fundamentais,
e ndo como investigador do caso penal.?%8

Como explica, Jacinto Coutinho:

Procura-se acabar, deste modo e de vez, com a sobreposicdo de
fungBes entre o érgdo jurisdicional e aquele acusador. Dai a criacédo
de um juiz de garantias, na qual ndo atua sendo para controlar
eventual invasdo indevida na esfera dos direitos e garantias
individuais.2%
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207 GIACOMOLLI, Nereu José. Juiz de Garantias: um nascituro estigmatizado. In: MALAN, Diogo;
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208 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 15 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 123-124.
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O juiz de garantias atuaria por meio de provocacdo, sendo sua atuacéo
contingente e excepcional, diferentemente da atual sistematica do Codigo de
Processo Penal vigente, que prevé a possibilidade de o juiz requerer, de oficio,
inclusive, a producao antecipada de provas, mesmo antes de iniciada a acao penal
(art.156, I, do referido diploma legal).?10

O “juiz das garantias” promove, portanto, uma hermética distingdo entre as
seguintes fases procedimentais: investigacdo preliminar e recebimento da acusacao

versus instrucao, debates e julgamento do caso. Explica Fabiano Silveira:

A separacdao fisica entre juiz da investigacao e juiz do processo €&
resultado de um percurso evolutivo que tem inicio, historicamente, na
descentralizacdo das funcdes de julgar e acusar [...] Chegamos, entéo,
a um nivel de maior refinamento do processo penal acusatorio, cuja
estrutura aponta, por um lado, para a distin¢gdo dos papéis do juiz e do
Ministério Publico, e por outro, para a diferenciagdo interna do 6rgéo
judicial. Nos dois casos, fala mais alto o ideal de imparcialidade.?'!

Contudo, o juiz de garantias ndo s6 divide os 6rgdos jurisdicionais como
também impede a comunicacédo direta entre os elementos produzidos em cada uma
dessas etapas. Dessa forma, enquanto na fase de investigacédo e de recebimento da
acusacao, atuara o juiz de garantias, na fase de julgamento, o juiz de julgamento néo
recebera nem se contaminara pelo produzido na fase anterior.

Ressalvadas as “provas irrepetiveis” e as “medidas de obtengao de provas ou
de antecipacdo de provas”, as quais deverdo ser remetidas para apensamento em
apartado (artigo 3°-C, § 3°, do CPP), os autos do inquérito policial ndo seréo
apensados ao processo e permanecerdo acautelados na secretaria do Juizo das
Garantias (CPP, art. 3-B, paragrafo terceiro), com acesso, exclusivo, as partes (CPP,
art. 3-C, paragrafo quarto), como uma forma democratica de “[...] amenizar as
deletérias consequéncias da permeabilidade inquisitoria do processo penal em
relacdo aos atos de investigacéo preliminar [...]".%12

Somente assim, afirma Aury Lopes, estar assegurada a distingao entre atos de

investigagdo e atos de prova e, por via de consequéncia, assegurado o direito de ser

210 | OPES JUNIOR, Aury; Ruiz Ritter. A imprescindibilidade do juiz das garantias para uma jurisdigéo
penal imparcial: reflexes a partir da teoria da dissonancia cognitiva. Revista Magister de Direito
Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 13, n. 73, p. 12-25, 2016.
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Informacao Legislativa, Brasilia, v. 46, n.183, p. 77-93, jul./set. 2009. p. 89.
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julgado com base em “prova”, produzida em contraditério judicial, em audiéncia
publica e oral, abandonando-se o procedimento escrito/inquisitorio em nome da
oralidade que devera presidir os pedidos.?!3

O objetivo, mais uma vez, é o de impedir a contaminacdo da imparcialidade
objetiva do orgéo julgador decorrente da violacdo da originalidade cognitiva, a partir
do conhecimento prévio (ou seja: antes do contraditério pleno e da ampla defesa) dos

atos informadores do inquérito policial. Explica Daniel Oliveira:

Isto exige que reconhecamos todos, a inegavel influéncia dos
elementos colhidos na investigagdo sobre o julgamento final do
processo e isto esta para além de questionar a capacidade ou a
idoneidade do 6rgdo julgador, mas fazer valer a regra da separacao
de juizes, para fazer valer a imparcialidade.?'*

Ao dispor sobre o “juiz de garantias”, a nova Lei estabelece uma hipétese de
cisdo de competéncia funcional do juizo por fase do processo e de impedimento
decorrente dessa divisao, isto €, a competéncia do “juiz das garantias” finda ao ser
recebida a denuncia e ou queixa (art. 3- A, CPP), de modo que o0 juiz que atua na fase
preliminar de investigacdo e admissibilidade da acusacdo ndo ter4 competéncia
funcional para atuar no processo, porquanto, objetivamente impedido de instruir e
julgar as acoes penais dela originada, sob pena de nulidade de suas decisdes. Dito
de outro modo: o magistrado que figurou no “juizo de garantia” ndo pode atuar no
mesmo caso no “juizo de julgamento”, sob pena de nulidade (art. 3 -D, CPP). Como
afirma, Lenio Streck: “[...] despiciendo dizer que o juiz das garantias é garantia de
imparcialidade objetiva e que o juiz das garantias garante a ndo contaminacao da
segunda fase (instrucdo processual) [...]".%1°

Nesse sentido, salienta o professor lusitano Sousa Mendes que, no tocante a

competéncia funcional, ha de se “[...] intervir no processo pelo menos dois juizes, um
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para a fase de investigacao e outro para a fase de julgamento [...]", sem o que restaria
prejudicada a garantia da independéncia judicial.?'®

No dia 22 de janeiro de 2020, a disciplina legal do “juiz das garantias” teve
eficacia suspensa por decisao liminar do Min. Luiz Fux proferida, em 15 de janeiro de
2020, em sede de Medida Cautelar na ADI 6298/2019 (julgamento ad referendum do

Tribunal Pleno).

11 JUIZ DE GARANTIAS E JUIZ DE INSTRUGAO: UMA DIFERENCIAGAO
NECESSARIA E O JUIZ INSTRUTOR NA LEGISLAGAO PROCESSUAL PENAL
ESTRANGEIRA

O juiz de garantias da fase de investigacdo ndo se confunde com o juiz de
instrucao ou juiz investigador, sendo o primeiro responsavel pelas decisdes acerca de
medidas restritivas de direitos fundamentais requeridas pelo investigador (policia ou
Ministério Publico) e que ao final recebe ou rejeita a denlncia, sem poderes

instrutérios/de oficio ou iniciativa probatéria.?’

11.1 O MODELO JURISDICIONAL NA FASE DE INVESTIGACAO PRELIMINAR:
JUIZ DE INSTRUCAO

Como visto nos capitulos anteriores, o Codigo Napolebnico de 1808 influenciou
sobremaneira os ordenamentos juridicos da Europa e o juiz assume, nessa fase, 0
papel de investigador, com ampla atuacao de oficio, em vez de garante, tal como a
figura do juiz de garantias.?*® Fixou-se, dessa maneira, em quase todo o continente
europeu a figura do juiz instrutor, titular da instrucdo preliminar, encarregado da
investigacéo e incompetente para a formulacdo da acusacgédo.?'®

Aury Lopes afirma que originariamente a figura do juiz instrutor estava
intimamente ligada ao juiz inquisidor, porque, inicialmente, o juiz instrutor “[...] atuava

como parte, investigando, dirigindo, acusando e julgando [...]". Entretanto, ndo se pode
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indicar o juiz instrutor como puro inquisidor, principalmente porque ele ndo mais
acusa, “...] mas ndo se pode negar que ainda permanecem rasgos da figura
inquisidora, inerente a prépria posicéo de investigador [...]".2%°

A figura do juiz instrutor foi gradualmente proscrita de quase todos o0s
ordenamentos juridicos dos paises europeus, restando albergada apenas na

legislacdo francesa e espanhola.

11.1.1 Franca

Na Franca, o juizado de instrucdo tem raizes histéricas que “[...] fincaram-se
desde a entrada em vigor do Coédigo Napolebnico de 1808 [...]”.??! Segundo

Dervieux;222

O processo penal francés se desenrola em trés estagios: primeiro,
investigacdo e instauracdo dos procedimentos; depois, segue-se a
instrugcéo; e finalmente o julgamento. A fase investigativa é aberta a
partir da noticia da infracdo, uma provocacdo da vitima ou por
informac@es das policias ou do Ministério Publico. No caso de um
crime ou delito existe o flagrante, e inUmeros poderes sao conferidos
a policia. O estagio de instrucédo difere caso se trate de um delito ou
um crime (situagéo na qual ela é obrigatoria).

7

Nos casos de delito, a instrucdo € facultativa e nas contravencdes é
excepcional.??

Dessa maneira, a investigacao preliminar € realizada pelo juiz de instrucéo, a
guem compete a tarefa de averiguar o fato e a participacéo do sujeito passivo. A fase
investigativa € aberta a partir da provocacédo da vitima ou por informac6es da policia
ou do Ministério Publico.??* Se for um crime, o Procurador da Republica invoca o juiz
de instrucao por meio de um requerimento formal no qual se pleiteia a investigacéo
precisa dos fatos. Nos casos de delito, a instrucdo € facultativa e nas contravencoes

é excepcional.??®
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Conforme Dervieux, o juiz de instrucdo assume dupla funcéo, de investigador
e juiz:
Como investigador ele esta encarregado de recolher as provas da
infragdo, de elucidar a autoria e formalizar os autos. Como juiz, ele
pode requisitar o emprego da for¢ca publica e decide sobre a realizacao
de exames, mas, eventualmente, da colocacao de pessoa investigada
em detencao proviséria ou sob o controle judiciario. Uma vez que os
autos estejam formalizados, ele determina as imputacdes e decide, a
vista dos requerimentos do Ministério Puablico, seja pelo

encaminhamento da pessoa a jurisdicdo de julgamento, seja pela
decisdo de néo processar.??¢

Conforme o artigo 81 do Cdodigo de Processo Penal francés, o juiz de instrucao
devera proceder de acordo com a lei, recolhendo todas as informacfes que considere
atii @ manifestacdo da verdade, (Article 81: “Le juge dinstruction procede,
conformément a la loi, a tous les actes dinformation qu’il juge utiles a la manifestation
de la vérité. Il instruit a charge et a décharge”)??” inclusive “[...] sobre a personalidade
do sujeito passivo e aqueles elementos que possam servir para a defesa. Investiga
sobre os fatos materiais e também sobre a personalidade do autor [...]".?%8

O juiz de instrucdo deve investigar em favor da acusagcdo e da defesa,
pessoalmente ou por meio de um oficial de policia que age como seu agente em
comissao rogatéria, segundo o artigo 151 do Cdédigo Processual francés. (Art.151: “Le
juge d’instruction peut requérir par commission rogatoire tout juge de son tribunal, tout
jude d’instruction ou tout officier de police judiciaire, qui em avise dans c ecas le
procsureur de la République, de proceder aux actes d’information qu'il estime
nécessaires dans les lieux ou chacun d’eux est territorialmente competente [....]".

A Lei n° 200-516, de junho de 2000, criou uma outra figura que passou a atuar
na fase de investigacao preliminar, € o juiz das liberdades e da detencdo. Este &
competente para determinar a custddia ou sua prorrogagao, caso ela ja tenha sido
decidida. O juiz das liberdades e da detencdo divide com o juiz de instrugao “[...] o
poder de ordenar medidas restritivas e de libertar as pessoas previamente

custodiadas [...]".2%°
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N&o obstante a influéncia histérica do juiz instrutor, o juge des libertés et de la
detention representa um contraponto aos poderes do juiz instrutor, em que Ihe cabe a
dltima palavra quanto a restricdo da liberdade na fase de investigagdo preliminar,
demonstrando que ha uma evidente tendéncia na Franca de se diminuir ou até mesmo
extirpar os poderes instrutérios do juiz, passando a instrucdo ficar a cargo,
exclusivamente, do Ministério Publico. Contudo, permanece o juiz de instrugao “[...]

atuante em destacada minoria de casos, nada obstante os mais importantes [...]"2%.

11.1.2 ESPANHA

O processo penal espanhol é redigido pela Ley de Enjuiciamiento Criminal de
1882, que desde sua vigéncia sofreu diversas modificacbes, sobretudo, apos a
promulgacéo da Constituicdo da Espanha, em 1978.

A fase de investigacao preliminar é presidida pelo juiz de instrugdo com poderes
investigativos, “[...] atuando de oficio e sem estar vinculado a petigcbes do Ministério

Pulblico e ou da Defesa que sdo meros colaboradores [...]"23L. Segundo Aury Lopes:

Com a concluséo da fase de instrucéo preliminar, decidindo o juiz que

ha elementos suficientes, (auto de conclusion del sumario), ele o

remetera para o tribunal competente para processar e julgar,

comunicando o Ministério Publico e o acusado. Com a concluséo da-

se inicio a fase intermediaria que ndo mais se desenvolve junto ao juiz

instrutor e podera levar a abertura do juizo oral ou ao arquivamento.?32

Os poderes do juiz de instrucdo vém sendo reduzidos, como ocorre na Franga,
privilegiando uma atuacao maior do Ministério Publico na fase de instrucao preliminar.
Como se passa a expor, comeca-se a delinear os contornos da atuacao do juiz na
fase de investigacao preliminar como garantidor de direitos fundamentais e ndo mais

como investigador.
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12 BREVES NOTAS SOBRE O JUIZ DAS GARANTIAS NO MODELO
PROCESSUAL DOS PAISES DA EUROPA

A partir da década de 1970, evidencia-se nas legislagBes processuais
europeias uma tendéncia a se eliminar a figura do juiz instrutor e atribuir,
exclusivamente, ao Ministério Publico a direcdo da fase de investigacao preliminar,
retirando do magistrado poderes instrutorios, de oficio, afastando-o da atividade da
colheita de elementos informativos destinados a fundamentar a propositura da agéo
penal. Esse deslocamento de funcdes redefiniu o papel do juiz na fase de investigacéo

rumo a consolidacéo do sistema acusatoério.?3?

12.1 ALEMANHA

O Codigo de Processo Penal aleméo data de fevereiro de 1877 e, desde sua
publicacdo, passou por diversas alteragdes que ensejaram uma nova publicacdo em
1975. A Alemanha foi o primeiro pais do continente europeu a extirpar a figura do juiz
instrutor ao romper com o sistema napolebnico, delegando, exclusivamente, ao
Ministério Publico a direcédo da fase de investigacao preliminar. Segundo Aury Lopes:
“[...] o promotor devera verificar ndo s6 as circunstancias que sirvam para demonstrar
a responsabilidade penal, mas também aquela que esculpe o sujeito passivo [...]".2%*

A lei prevé que o papel do juiz na fase de investigacdo é garantir os direitos
individuais do investigado “[...] tisnados pela atividade investigativa [...]", a quem “[...]
o promotor requer as medidas investigativas que reputa necessarias [...]". Isto &,
determinados atos de investigacdo que afetem a liberdade individual devem ser
autorizados pelo juiz sem, contudo, adentrar no seu mérito.23%

N&o h& no ordenamento juridico alemdo uma regra que impeca o juiz que atuou

na fase de investigagdo ser o mesmo juiz da sentenca. O que pode ocorrer € a recusa

233 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Curitiba:
Jurud, 2008.

234 LOPES JUNIOR, Aury. Introduc&o Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 228.

235 PIMENTEL, José Eduardo de Souza. A reforma do Codigo de Processo Penal. Analise critica ao
PL n 156/09 do Senado. Jus.com.br, [s. L.], abr. 2011. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/18931/a-reforma-do-codigo-de-processo-penal. Acesso em: 8 out. 2020.
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do juiz, sob o argumento de suspeita de parcialidade, havendo, nesse caso, a

necessidade de um exame caso a caso.236

12.2 PORTUGAL

O novo Cdbdigo de Processo Penal portugués, de 1987, seguiu o modelo
alemao e também sofreu influéncias das discussdes que se passaram com o Cadigo
de Processo Penal italiano.?%’

O Cadigo de 1987 delimitou as funcdes do Ministério Publico, do juiz da fase
de instrucédo e do juiz do julgamento.

O Ministério Publico preside o inquérito, constitucionalmente incumbido do
exercicio da acdo penal, nos termos do artigo 53 desse codigo (“Art. 53 — Compete
em especial ao Ministério Publico: a) receber as denudncias, as queixas, e as
participacGes e apreciar o seguimento a dar-lhes; b)dirigir o inquérito; c) deduzir
acusacdo e sustenta-la efetivamente na instrucéo e no julgamento; [...])".2%®

Ao juiz da fase de investigacao, compete, nos termos do artigo 268 do Codigo

de Processo Penal portugués?3°:

a) Proceder ao primeiro interrogatério judicial de arguido detido; b)
proceder a aplicagcdo de uma medida de coaccdo ou de garantia
patrimonial, a excepcgéo da revista no artigo 196°, a qual pode ser
aplicada pelo Ministério Publico; ¢) proceder a buscas e apreensdes
em escritério de advogado, consultério médico ou estabelecimento
bancario, nos termos do n°® 3 do artigo 177.°, do n° 1 do artigo 180° e
do artigo 181°; d) tomar conhecimento, em primeiro lugar, do contetdo
da correspondéncia apreendida, nos termos do n° 3 do artigo 179°; e)
declarar a perda, a favor do Estado, de bens apreendidos, quando o
Ministério Publico proceder ao arquivamento do inquérito nos termos
dos artigos 277°, 280° e 282¢; f) praticar quaisquer outros actos que a
lei expressamente reservar ao juiz de instrucdo. 2 - O juiz pratica os
actos referidos no namero anterior a requerimento do Ministério
Publico, da autoridade de policia criminal em caso de urgéncia ou de
perigo na demora, do arguido ou do assistente.

236 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Curitiba:
Jurua, 2008.

237 _LOPES JUNIOR, Aury. Introduc&o Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 235.

238 PORTUGAL. Cddigo de Processo Penal. Portugal: Diario da Republica n.° 40/1987, Série | de

1987. Disponivel em: https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-

/lc/139876418/202011121736/73861834/diploma/indice. Acesso em: 8 out. 2020

239 |bid.
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Segundo Aury Lopes, “[...] apesar da aparente atividade instrutdria do juiz, na
verdade o protagonismo € do promotor e que ndo existe a figura do juiz instrutor
prevalecendo a postura garantista [...]".?* No mesmo sentido, Pimentel, afirma que
“[...] nada obstante & sua existéncia, o juiz de instru¢do atua como verdadeiro juiz das
garantias, pois sua funcao é reconhecidamente passiva, eis que atua como garantidor
de direitos e sem iniciativa processual prépria [...]".24!

E importante frisar que nos termos do artigo 40 do Codigo portugués, o juiz de
instrucéo estéd impedido de julgar:

Artigo 40 impedimento por participacdo em processo — nenhum juiz
pode intervir e julgamento, recurso ou pedido de revisao relativos a
processo em que tiver: a) aplicado medida de coacgéo prevista nos
artigos 200 a 202; b) presidido a debate instrutério; c)participado em
julgamento anterior; d)proferido ou participado em decisdo de recurso
ou pedido de revisao anteriores; e) recusado o arquivamento em caso
de dispensa de pena, a suspensao provisoria ou a forma sumarissima
por discordar da sancédo proposta.?*?

Nesse sentido, nota-se a consonancia com a doutrina do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos que impede o juiz prevento de atuar na fase processual por haver
praticado atos ou decidido sobre questBes incidentais do inquérito, restando sua
imparcialidade comprometida.?*3

O artigo 269 arremata os atos de investigacdo de competéncia do juiz de

instrucao:

a) A efectivacdo de pericias, nos termos do n° 2 do artigo 154°; b) a
efectivacdo de exames, nos termos do n° 2 do artigo 172°; ¢) buscas
domiciliarias, nos termos e com os limites do artigo 177° d)
apreensdes de correspondéncia, nos termos do n° 1 do artigo 179°; e)
intercepcdo, gravacao ou registro de conversacdes ou comunicacgoes,
nos termos dos artigos 187° e 189°; f) a pratica de quaisquer outros
actos que a lei expressamente fizer depender de ordem ou autorizag&o
do juiz de instrugéo.

240 _LOPES JUNIOR, op. cit., p. 237.

241 PIMENTEL, José Eduardo de Souza. A reforma do Codigo de Processo Penal. Analise critica ao
PL n 156/09 do Senado. Jus.com.br, [s. L.], abr. 2011. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/18931/a-reforma-do-codigo-de-processo-penal. Acesso em: 8 out. 2020.

242 PORTUGAL. Codigo de Processo Penal. Portugal: Diario da Republica n.° 40/1987, Série | de
1987. Disponivel em: https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-
/lc/139876418/202011121736/73861834/diploma/indice. Acesso em: 8 out. 2020

243 | OPES JUNIOR, Aury. Introduc&o Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 238.
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Dessa forma, o juiz portugués segue o modelo alemé&o no tocante ao papel do
juiz na fase de investigacdo como garantidor de direitos, mas diverge do juiz alemé&o

no tocante a sua impossibilidade de ser o juiz da sentenca.

12.3 ITALIA

A Italia passou por uma reforma processual em 1987/1988 que culminou com
a entrada em vigor de seu Codice di Procedura Penale, em 1989, despojando-se da
ideologia fascista do Cédigo Rocco de 1930.

Segundo Ferrajoli, 0 Codigo de Processo Penal de 1989 estabeleceu um
auténtico processo de partes numa “[...] relacao trigonal entre juiz, acusacao e defesa,
em antitese ao processo do Cdédigo Rocco, que era baseado, no tocante a fase
instrutdria, na confusao entre juiz e acusacao e na relacdo diadica inquisidor/inquirido

[...]". Diz Ferrajoli:

Em lItalia la reforma del CPP de 1989 se decanté por uma clara
aproximacion al sistema acusatorio “puro” sustentado em dos pilares:
la estricta separacion entre las funciones del fiscal y del tribunal,
propiciando um auténtico “processo de partes’”, y la clara
diferenciacién entre faze previa al juicio y fase judicial.?**

No novo Cddigo, a figura do juiz instrutor foi substituida pelo giudice per le
indagini preliminar, que néo realiza atos instrutérios, e sim, garante a legalidade da
investigagdo. Ao juiz garante, compete o controle das medidas restritivas de direitos
fundamentais do investigado, tais como as cautelares e as interceptacoes telefonicas,
o controle da duracao da investigacao preliminar e a garantia da forma antecipada de
prova.

Nos termos do artigo 326 do Cddigo de Processo Penal, a fase de investigacao
preliminar € concebida como as investigacoes realizadas pelo Ministério Publico tendo

a sua disposicdo a policia judiciaria.?*°.

244 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razéo: Teoria do garantismo penal. 3 ed. ver e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p. 677.

245 Art. 326 (finalita dele indagini preliminar ) 1. Il pubblico ministero e la polizia giudiziaria svolgono,
nel’ambito dele rispettive attribuzione, le indagini necessarie per le determinazioni inerenti
all’esercizio dellazione penale. ITALIA. Codigo de Processo Penal. Itdlia: Studio Cataldi.1989.
Disponivel em: https://www.studiocataldi.it/codiceprocedurapenale/indagini-disposizioni-
generali.asp.Acesso em: 8 out.2020
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De acordo com o artigo 34, 2-bis do Codice di Procedura Penale, a regra é que
0 juiz que atue na fase de investigacdo esta impedido de ser 0 juiz da fase processual,
assim como o juiz portugués. Aury Lopes afirma que juiz prevento € juiz contaminado
e, por isso, ndo pode julgar, ainda cita a sentenca da Corte Constituzionele nimero

432, de setembro de 1995, para ratificar essa posicéo.246

13 BREVES NOTAS SOBRE O JUIZ DAS GARANTIAS NO PROCESSO PENAL
REFORMADO DA AMERICA LATINA

Os reflexos das reformas processuais nos paises europeus projetaram-se na
América Latina, reclamando novas reformulacdes, iniciando, no final dos anos 90 e na
primeira década deste século, um movimento reformista orientado a estruturacéo
acusatoria do processo penal. Segundo Julio Mayer, essas reformas tiveram o objetivo
de erradicar, definitivamente, os diplomas legislativos de matriz inquisitorial
introduzidos no continente como consequéncia da colonizagdo espanhola e que
predominaram no continente desde o século XVIII, permanecendo inalteradas mesmo
apo6s a promulgacédo das Constituicdes de matriz liberal, no curso do século XX.?4” Um
dos mais perceptiveis resultados desse movimento reformista foi a substituicdo do juiz
de instrucdo pelo denominado juiz de garantias. Como se passa a seguir num breve
panorama das reformas processuais penais nos paises latino-americanos, com

destaque para a fase investigatéria.

13.1 ARGENTINA

O ponto fulcral deste movimento reformista foi o Codigo de Processo Penal da
Provincia de Cdérdoba, na Argentina, sancionado em 1939, e que recebeu os influxos
da legislacdo iluminista da Europa Continental. Segundo Mayer, a legislacao
processual cordobesa significou a superacdo da matriz espanhola inquisitoria,
influenciada, marcadamente, pelos Cédigos de Processos italianos de 1913 e 1930,

pela Ley de Enjuiciamento Criminal de 1882 e pela Ordenanza processual alema. A

246 _LOPES JUNIOR, Aury. Introduc&o Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 224.

247 MAYER, Julio; STRUENSEE, Eberhard. Introduccién. In: MAYER, Julio; AMBOS, Kai;
WOISCHNIK, Jan. (Coord.). Las Reformas procesales penales en América Latina. Buenos Aires:
Ad-Hoc, 2000. p. 17.
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partir do Codigo de Processo Penal da Provincia de Cérdoba foi redigido o Cadigo
Processual Penal modelo Ibero-americano, no qual se baseou a reforma processual
que se seguiu a incipiente democratizacdo dos paises da regido nas décadas de 1980
e 1990, dentre eles Guatemala (1992), Costa Rica (nova reforma, 1996), Chile (2000),
Venezuela (1998), Paraguai (1998) e Bolivia (1999).248

Em paises como Chile, Paraguai e Colémbia, assim como em algumas
provincias argentinas, dentre elas a capital federal Buenos Aires, com o objetivo de
se aproximar do sistema acusatorio, as novas legislacbes optaram, como leciona
Falcone e Medina, na fase investigatoria, a atribuicdo das funcdes investigatorias ao
Ministério Publico, com o consequente afastamento do juiz dos poderes instrutérios,

significou a insercdo de um controle jurisdicional na fase pré-processual. 249

13.2 PARAGUAI

A reforma processual do Paraguai em 1988 redesenhou o papel do juiz na fase
de investigagdo como “[...] el ultimo garante y refugio de los imputados [...]"?%°, sem
poderes instrutdrios/de oficio e atribuindo ao Ministério Publico a responsabilidade da
investigacdo com o auxilio de seus “[...] agentes fiscales, assistentes fiscais e otros
funcionérios junto a sus 6rganos auxiliares que son la Policia nacional y la Policia

Judicial, de necessaria creacion [...]".%% Assinala, Duarte:

Asignacion al Ministerio Publico de importantes facultades em la
investigaciodn del delito y em la direccién de la policia durante la etapa
prepatoria, introduccion de mecanismos procesales que garanticen al
ciudadano el pleno derecho a disfrutar de uma defensa efectiva,

248 MAYER, Julio; STRUENSEE, Eberhard. Introduccién. In: MAYER, Julio; AMBOS, Kai;
WOISCHNIK, Jan. (Coord.). Las Reformas procesales penales en América Latina. Buenos Aires:
Ad-Hoc, 2000. p. 23-29.

249 FALCONE, Roberto A.; MADINA, Marcelo A. El proceso penal en la provincia de Buenos Aires.
Buenos Aires: Ad-Hoc, 2007. p. 87. A propésito, consta da Nota de Elevacién do anteprojeto do
Cddigo de Processo Penal da Provincia de Buenos Aires (publicada pelo Senado da Provincia de
Buenos Aires, La Plata, junho de 1996, p. 196 e sec., apud: BERTOLINO, Pedro J. El juez de
garantias en el Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires. Buenos Aires: Depalma,
2000, p. 7: “procura de conferir el mas alto grado de garantismo, se ha delineado la creacién y
actuacion de un juez de garantias, presente a lo largo de toda la etapa de investigacion penal
preparatoria, como custodio de las reglas del debido proceso y del derecho a una adecuada
defensa en juicio de las personas sometidas a persecucion penal.”.

250 DUARTE, Christian Bernal. Reforma del Proceso Penal en Paraguay y el Juez de Garantias y sus
funciones. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti
Castanho de (Org.). O novo Processo Penal a luz da Constituicao. Analise critica do projeto de Lei
n. 156/2009, do Senado Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p 177.

251 |bid., p 178.
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aplicacion de mecanismos de control relativos a la duracién del
processo incorporacion de mecanismos de control relativos a la
duracion del processo, incorporacioon del juicio oral como acto central
del procedimento.??2

E continua,

Em la etapa preparatéria se espera que ele juez penal assuma uma
posicién de garante de los derechos del imputado, contra cualquier
posibilidad de abuso o violaciones por parte de los acusadores o sus
organos auxiliares, nunca debe assumi funciones persecutorias o de
investigacion.?®?
O juiz de garantias paraguaio estd4 impedido, por lei, de ser o juiz da fase
processual, isto é, de atuar como julgador do fato que teve contato na etapa

preparatéria, assim como, na lItalia e Portugal.

13.3 CHILE

O Chile é o pais referéncia em termos de reformas processuais no continente
latino-americano; ao pretender uma aproximacdo ao modelo acusatério, trouxe a
recriacdo do Ministério Publico, que havia sido extinto no pais em 1927.%%* A criacdo
do juiz de garantias, ao qual compete a protecdo dos direitos do investigado e o
controle da legalidade da investigacéo, de atribuicdo do Ministério Publico, teve como
consequéncia um novo Coddigo de Processo Penal que estruturou a fase de
julgamento sobre os principios de oralidade e de publicidade, realizado perante um
tribunal composto por trés juizes que ndo tenham participado da fase pré-processual.

13.4 COLOMBIA

A reforma processual penal da Colémbia, datada de 1991, também merece
referéncia, ocorreu no mesmo ano em que foi promulgada a Constituicdo Federal do
pais. O novo Codigo de Processo Penal estabelece um procedimento em que a

primeira fase se constitui em uma investigagcao prévia facultativa e por uma instrucéo

252 |bid., p. 173.

253 DUARTE, Christian Bernal. Reforma del Proceso Penal en Paraguay y el Juez de Garantias y sus
funciones. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti
Castanho de (Org.). O novo Processo Penal a luz da Constituigdo. Analise critica do projeto de Lei
n. 156/2009, do Senado Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 177.

254 RIEGO, Cristian. Chile. In: MAYER, Julio; AMBOS, Kai; WOISCHNIK, Jan (Coord.). Las Reformas
procesales penales en América Latina. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2000. p. 169.
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obrigatoéria, ambas conduzidas pelo Ministério Publico, sob a fiscalizacdo e o controle

do juiz de garantias, cuja atuacdo se restringe a fase preliminar.2%°

CONCLUSAO

A nossa sistematica processual penal inquisitéria que se retira do Cdodigo de
Processo Penal de 1941, deita raizes na ditadura do Estado Novo e no fascismo
italiano, em permanente incompatibilidade com a Constituicdo da Republica de 1988
gue reclama um processo penal nos moldes do sistema acusatério, posto que, o
processo penal democratico/garantista trazido pelo texto constitucional € incompativel
com o decisionismo/solipsisimo inquisitério.

O nosso sistema processual penal, dito misto, reformado ou napolednico,
insere-se na laicizacao do inquisitorialismo, mostrando-se, desde sempre, uma fraude
a democracia processual e por meio de uma visdo equivocada e reducionista, acaba-
se desconectando a problemética dos sistemas processuais da questdo da
imparcialidade do juiz, ndo levando em consideracdo que a imparcialidade é uma
construcdo técnica artificial do sistema acusatoério, razdo pela qual se busca
mecanismos para garanti-la. Isso porque boa parte da doutrina brasileira ainda
reproduz o senso comum teérico da neutralidade/imparcialidade do sujeito, que
prevalece no paradigma newtoniano-cartesiano, nao reconhecendo sequer a
superacao.

O percurso da evolucdo civilizatéria do processo penal que se inicia,
historicamente, com a separacgao inicial das funcdes de acusar e julgar, exige, a
atribuicdo de competéncia na fase do processo a magistrado distinto daquele da fase
de investigacgao.

O juiz de garantias ja é realidade banal nos paises democraticos, dignos do
nome, mas o principal obstaculo a implementacao do juiz de garantias no Brasil, ndo
€ de natureza estrutural - resolvida em todos os paises que se propuseram a institui-
lo - mas o obstaculo imposto por uma cultura/mentalidade inquisitoria que sustenta
um modelo de juiz plenipotenciario, que decide antes e depois vai em busca do

conhecimento que justifique a deciséo ja tomada.

255 PERRALTA, Oscar Julian Guerrero. Colémbia. In: MAYER, Julio; AMBOS, Kai; WOISCHNIK, Jan.
(Coord.). Las Reformas procesales penales en América Latina. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2000, p. 197.
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O Cddigo de Processo Penal vigente, de 1941, em que pese submetido a
diversas reformas parciais, mantém higida a base inquisitéria, porque reformas sao
feitas pelas mudancas, que, de fato, s6 se dardo quando mudar a base epistemoldgica
que passa, necessariamente, pelo lugar que o juiz ocupa no processo. A tarefa é
compatibilizar, de um lado, uma Constituicdo democratica e, de outro, um Caodigo
autoritario, antiliberal e antidemocratico.

Por isso, defende-se a criagao do instituto do juiz de garantias, como forma de
fundamento democrético do processo penal e rompimento com a epistemologia
inquisitoria. O juiz de garantias exige na fase de investigagcdo um reposicionamento
do juiz penal que é despido de iniciativa e poderes instrutérios/iniciativa probatoria,
passando a ser o garante juridico-constitucional da presuncdo de inocéncia e
fiscalizador da legalidade dos atos de investigagao.

Este reposicionamento do juiz ndo se restringe a fase de investigacao, pois a
criacdo do juiz de garantias prevé, ainda, a inversdo da atual regra de fixacdo da
competéncia pela prevencéao, pois torna impedido de atuar na fase processual, o juiz
que atuou na fase de investigacao preliminar.

Desse modo, héa limitacdo de poderes do juiz na fase processual, isto €, o juiz
da sentenca ndo tem acesso ao que foi produzido na fase anterior, como forma de
assegurar a originalidade cognitiva do érgédo julgador — imposicéo da imparcialidade
— e, portanto, a maxima eficacia do contraditorio e do devido processo legal. O instituto
do juiz de garantias é imprescindivel a consolidacdo da democracia processual e do
processo penal acusatério, consagrado na Constituicdo da Republica de 1988, cuja

pedra de toque esta radicada na imparcialidade do érgéo julgador.
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