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RESUMO

A presente investigagdo, ao examinar a iniciativa probatéria do juiz no ambito
do Direito processual penal, insere-se na linha de pesquisa de Sistemas Juridico-Penais
Contemporaneos, que integra a area de concentracdo de Sistema Penal e Violéncia do
Programa de P6s-Graduag@o em Ciéncias Criminais da Pontificia Universidade Catdlica
do Rio Grande do Sul (PUCRS). Na pesquisa, parte-se da relacdo entre Estado, Direito e
processo penal para, em uma aproximagao com a teoria do campo juridico de PIERRE
BOURDIEU, situar o Direito processual penal como um microcampo do campo politico
estatal, cujo funcionamento obedece a regras especificas internas e também a
influéncias politicas externas, do que resulta que o modelo de processo guarda direta
relacdo com o tipo de Estado, sua forma de administracdo da justica e sua forma de
governo, a indicar o seu modo de relacionamento para com os cidadaos. Assim,
enquanto no ambito dos Estados democraticos a jurisdicdo € concebida como um
contra-poder orientado a garantia das liberdades individuais, do que resulta inadequada
qualquer iniciativa probatéria do juiz em matéria penal, nos limites dos Estados
intervencionistas autoritdrios, nos quais a jurisdi¢do representa a materializacdo do
poder soberano, afigura-se natural a ampla iniciativa probatdria, imprescindivel a
revelacio da verdade que legitima o poder punitivo. Nesse contexto, a iniciativa
probatoria do julgador no processo penal é identificada no presente estudo como uma
pratica autoritdria que, reformulada, permanece higida mesmo na configuracio
democratica atual. Estabelecida essa premissa, sustenta-se na pesquisa que, a
democratizagdo do processo penal, € imprescindivel o reforco de efetividade do
contraditério, para o que se afigura fundamental o procedimento oral. Ao impor a
pratica concentrada dos atos processuais, a oralidade propicia uma aproximacdo entre
provas, partes e julgador, reforcando o contraditério. Ademais, ao materializar no
ambito interno do processo a teoria da separacdo dos poderes, contribui para a
formatacdo de um processo subjetivamente equilibrado, policéntrico e sem
protagonismos. Nesse contexto, a tese sustenta a oralidade como uma técnica de
aproximacao entre normatividade e efetividade do principio democrético aplicado ao

processo e, consequentemente, de redug@o do autoritarismo no processo penal.
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ABSTRACT

The present investigation, to examine the evidential initiative value of the judge
under the criminal procedural law, is part of the research line of Contemporary Criminal
Legal Systems, which integrates the area of Criminal System and Violence of the
Graduate Program from Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul
(PUCRS). This study starts from the relationship between the State, the law and the
criminal procedure, in an approach to the theory of legal field from PIERRE BOURDIEU,
to locate the criminal procedural law as a small field of state political fiefdom, which
operates in accordance with internal specific rules and also to external political
influences, resulting that the process model is directly related to the type of State, its
way of justice administration and its form of government to indicate their way of
relating to citizens. Thereby, while under the democratic states the jurisdiction is
conceived as a focused counter-power to guarantee individual freedoms, resulting
inadequate any probative initiative of the judge in criminal matters, within the limits of
authoritarian interventionist States, in which the jurisdiction is the embodiment of the
sovereign power, it is natural having conclusive initiative, essential to the revelation of
the truth that legitimizes the punitive power. In this context, the probative initiative of
the judge in the criminal process is identified in this study as an authoritarian practice
which, reformulated, remains strong even in the current democratic setting. Assuming
this premise, this research supports that, to the democratization of criminal proceedings,
the strengthening of effectiveness of contradictory is essential, for what seems
fundamental the oral procedure. By imposing the concentrated practice of procedural
acts, orality provides a connection between evidences, parties and judge, strengthening
the contradictory. Moreover, by materializing in the process the theory of separation of
powers, contributes to the formatting of a subjectively balanced process, polycentric and
without leading role. In this context, the thesis holds orality as an approximation
technique between normativity and effectiveness of the democratic principle applied in
the process and, consequently, the reduction of authoritarianism in criminal

proceedings.

Keywords: State. Power. Legal Field. Criminal procedural law. Democracy.

Authoritarianism. Court evidentiary initiative. Contradictory. Orality.
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INTRODUCAO

A iniciativa probatdria do juiz no processo penal é questdo sobre a qual, ha longa
data, tem pairado importante controvérsia no campo juridico. De um lado, segmento
doutrindrio identificado com uma posi¢ao mais conservadora, amparado no interesse
publico que permeia o Direito processual penal, sustenta os poderes instrutérios do
julgador sob o argumento de que o poder punitivo estatal ndo pode ser relegado a
iniciativa das partes. De outro, um setor critico ao mencionado conservadorismo, tendo
como base a separacdo das atividades de acusar e julgar, defende a inércia jurisdicional
em matéria probatéria como signo do modelo acusatério de processo, inclusive
afirmando ser a gestdo da prova o critério que, ao fim e ao cabo, identifica a esséncia do
sistema processual penal.

Nesse contexto, e sem descuidar das posi¢des intermedidrias que buscam pontos
de possivel consenso entre a extrema liberdade de iniciativa probatdria e a absoluta
inércia do julgador, salta aos olhos a relevancia e a atualidade da questdo. Tanto € assim
que, recentemente, nas reformas parciais do Cédigo de Processo Penal, em 2008, um
dos pontos de maior polémica foi justamente a alteracdo do artigo 212 do Estatuto
adjetivo, que restringia a participagdo do juiz na producdo da prova testemunhal,
atribuindo as partes a inquiricdo das testemunhas e ressalvando a possibilidade de
participacdo do juiz ao final, no intuito de dirimir ddvida ou esclarecer ponto nao
suficientemente esclarecido nas respostas as indagacdes formuladas por acusagdo e
defesa.

Aparentemente singela, a questdo, como posta, tem sido alcada a posicdo central
na definicdo do modelo processual adotado, em uma discussdao que gira em torno das
categorias acusatério e inquisitério, passando também pelo modelo adversarial de
processo, mas nao encontra consenso entre os operadores do microcampo processual
penal. E neste espaco de controvérsia, pois, que se insere a presente investigacdo, cujo
intuito € responder a seguinte questdo: como delimitar a iniciativa probatoria judicial em
matéria penal? Antes, no entanto, afigura-se imprescindivel definir qual o papel do juiz
no processo penal e, também, se deve ter ele iniciativa probatéria no curso da
persecucdo criminal. Apenas a resposta negativa a essa segunda indagacdo autoriza
seguir adiante na investigacao.

Assim definidos os objetivos, trabalha-se neste estudo com a hipétese de que a

atividade jurisdicional penal guarda estreita relacdo com os tipos de Estado e modelos



de administracdo da justica, bem como com a forma de governo democritica ou
autoritdria, indicativa do modo de relacionamento do Estado para com os cidaddos. A
relacdo entre Estado, Direito e processo resulta da compreensdo do campo juridico
como um dos segmentos que conformam o campo burocratico estatal, talvez o principal
entre todos, pois essencial a legitimidade do poder politico, finalidade a qual se presta o
processo penal enquanto instrumento de limitag@o e de legitimacao deste, materializado
na sancao penal. Estabelecida essa premissa, resulta que a autoridade jurisdicional em
um Estado autoritdrio, no qual o processo penal presta-se a implementacdo de politicas
e, pois, é estruturado como uma investigacdo oficial, possui irrestrita iniciativa
probatéria. Em sentido oposto, o julgador em um Estado democritico, no qual o
processo funciona como um instrumento de limita¢do ao poder punitivo estatal e, pois,
de garantia das liberdades individuais, tem sua fun¢do limitada a garantia do devido
processo penal e dos direitos e garantias fundamentais que o conformam, do que decorre
limitada, quando nio vedada, sua iniciativa na seara probatoria.

Nesse cendrio, e tomada como base a formatacdo democritica do Estado
brasileiro, resulta impositivo rejeitar qualquer iniciativa probatéria ao juiz no ambito
processual penal. Essa a primeira hipdtese, a partir da qual se desenvolve o estudo na
busca por instrumentos ou técnicas de limitacdo dos poderes instrutérios do magistrado
criminal, para além da mera alteragcdo legislativa, o que, como evidenciado a partir das
varias microrreformas pelas quais passou a legislacdo processual penal nos ultimos
anos, isoladamente ¢ insuficiente a operar uma efetiva alteracdo no habitus
predominante no campo juridico.

A proposito, a permanéncia dessa pritica no ambito da law in action, mesmo
diante de alteracdes legislativas que, conquanto timidas, apontam para uma mudanga de
rumos em relacdo a estrutura subjetiva da persecu¢do criminal, indica a existéncia de
fortes raizes autoritirias que impdem a manutencdo de uma ldgica arraigada nas
estruturas subjetivas e objetivas do microcampo. Tal € melhor compreendido a partir do
estudo da teoria politica e, notadamente, da forma como se manifesta o poder ideoldgico
nas relagdes internas e externas ao campo juridico. Neste particular, ter em mente a
formatacao do processo penal como um instrumento de investigacao da verdade, a partir
das bases do positivismo juridico, de todo influenciado pelo racionalismo cientifico, é
fundamental a entender o motivo pelo qual ao juiz sdo atribuidos amplos poderes
instrutérios. Esse o cendrio que predominou no ambito dos Estados autoritdrios da

primeira metade do Séc. XX, quando desenhado o Cdédigo de Processo Penal italiano



que depois influenciou o brasileiro de 1941, ainda hoje vigente, cuja Exposicdo de
Motivos ressalta a importancia do ativismo judicial no combate a criminalidade. Dai,
pois, a identificacdo da iniciativa probatodria judicial em matéria penal como uma prética
por esséncia autoritdria, cuja permanéncia no atual ambiente democratico é resultado
dessa relacdo entre Estado e Direito processual penal, e cuja superacdo exige o refor¢o
da democraticidade aplicada ao processo penal, o que passa necessariamente pela
efetividade da garantia do contraditdrio.

A tal intuito, a presente investigacdo € estruturada em trés momentos distintos.
No primeiro capitulo, como embasamento, a relacdo entre Estado, Direito e processo é
examinada a partir de uma aproximacdo com a teoria politica. Com amparo na tese
trabalhada por NORBERTO BOBBIO € com apoio nas doutrinas de WEBER, MARX e
ALTHUSSER, a pesquisa centra-se na moderna tipologia dos poderes que permeiam o
ambito estatal, do politico ao econdmico e ao ideoldgico. A andlise deste dltimo e a
compreensdo da importincia das trés formas a soberania do Estado permite estabelecer
o elo para com a teoria do poder simbdlico de PIERRE BOURDIEU, da qual se colhe a
no¢ao de campo juridico. Ainda nesta primeira parte sdo estudados os tipos de Estado
liberal e absoluto, e as formas de governo democrética e autoritaria. Ao final, em uma
aproximacdo com a doutrina de BOURDIEU, é examinado o microcampo processual
penal, com destaque a sua logica especifica, a concorréncia estabelecida entre os
agentes que nele atuam, e as pressdes externas que condicionam o atuar dos operadores
juridicos.

O segundo capitulo, a seu turno, dedicado a especifica relacdo entre Estado e
processo penal, ja ingressando especificamente no problema da pesquisa. De inicio, é
destacada a insuficiéncia da dicotomia acusatério — inquisitorio a delimitacao da fungao
jurisdicional na seara penal, pois restrita a conceitos eminentemente juridicos, internos
ao microcampo processual penal. Com apoio na doutrina de MIRJAN DAMASKA, entdo, é
explicitada a relacdo entre os modelos de processo penal e os tipos de Estado e suas
respectivas formas de administragdo da justica. O cruzamento dos ideais projetados pelo
professor de Yale permite uma aproximagdo para com as categorias acusatério e
inquisitorio, mas o faz destacando a influéncia de categorias externas ao campo juridico.
O avanco em relacdo a essa teoria se dd pelo reconhecimento da superacdo das formas
de Estado liberal e social em razdo do advento do neoliberalismo, o que impde ter em
consideragdo ndo apenas o tipo de Estado, mas, sim, as especificas formas de governo:

democracia e autoritarismo. A parte final deste capitulo intermedidrio €, entdo,



destinada a identificar a esséncia autoritdria da iniciativa probatéria do juiz em matéria
penal e explicitar sua permanéncia no campo juridico mesmo no ambito de um Estado
democratico de Direito.

Por derradeiro, o capitulo final centra-se na busca por estratégias aptas a reducao
do autoritarismo no ambito processual penal. A esse efeito, parte-se da necessidade de
reforcar a democraticidade processual, ao que se presta a explicitacio do principio
democratico como critério de fundamentagdo para o processo penal. O estudo da
democracia, ao identificar o seu vinculo estreito com os direitos fundamentais, destaca a
daplice fun¢do do processo nos Estados democraticos: de um lado, como limite ao
poder politico do Estado, para o que se prestam os direitos e garantias fundamentais na
sua face negativa, como conten¢d@o ao agir acusatorio e punitivo; de outro lado, como
instrumento de legitimag¢do ao exercicio do poder politico, materializado através da
sancao penal, o que se déd pelo reconhecimento do acusado como sujeito de direitos, a
exigir lhe seja garantido participar efetivamente da constru¢do da decisdo judicial. Tal é
a face positiva dos direitos fundamentais, base da cidadania, da qual decorre uma
concepcdo de processo como ambiente marcado pelo didlogo, pelo contraditorio entre
sujeitos que operam em um mesmo plano (policentrismo) e juntos constroem o
provimento final (comparticipa¢do), cada um desempenhando um papel especifico, mas
ausente qualquer protagonismo judicial, este apenas compativel com a concepc¢do de
processo como instrumento de poder do soberano.

Neste cendrio, a oralidade é destacada como técnica de aproximagdo entre
normatividade e efetividade do principio democrético no processo penal. Ao propiciar
um ambiente processual favordvel ao didlogo, exigindo a presenca das partes no
momento da instru¢do processual, o procedimento oral contribui a efetividade do
contraditorio, elemento central de um processo democritico, e impde aos sujeitos
processuais uma limitacdo quanto ao espaco de movimenta¢do no curso da instrucao,
minimizando as possibilidades de substituicio da func¢do acusatdria pelo magistrado.
Nao suficiente isso, ao impor a concentragdo dos atos processuais € a imediagao entre
provas, partes e juiz, a oralidade reforca o vinculo entre o decidido, o comprovado e o
argumentado. Consequentemente, reforca também a legitimidade do provimento
jurisdicional penal, seja pela qualidade da decisdo proferida imediatamente apds a
producdo probatdria, seja pela plena participagdo das partes na sua elaboracgao.

A tal efeito, enfim, é formatado um procedimento oral bipartido, no qual ao juiz

sao reservadas fungdes processuais imprescindiveis a efetividade da persecucao penal,



embora sem nenhuma iniciativa no ambito probatoério, este reservado a acusacio e
defesa. Assim, e partindo-se de um dado de realidade — o processo como atualmente
regulamentado — € mantida a fase judicial perante um unico magistrado, a quem
compete, na audiéncia inicial preparatdria, o recebimento ou a rejei¢do da acusagio, a
demarcagdo do mérito processual, a partir dos argumentos de acusacdo e defesa, e o
exame de admissibilidade das provas pré-constituidas e postuladas pelas partes. Ao
final, na audiéncia de instru¢d@o e julgamento, apds a atividade probatdria de acusagdo e
defesa, ao julgador compete o exame retrospectivo da pretensio acusatoria, tendo como
base as provas produzidas em audiéncia. Em breves linhas, esse procedimento oral
bipartido reforca a importincia da participacdo das partes sem reduzir a relevancia da
funcdo jurisdicional, explicitando a funcdo de cada um dos sujeitos do processo e
contribuindo para o necessario equilibrio subjetivo que deve marcar o processo penal
em um ambiente politico democratico.

A presente proposta ndo tem, por 6bvio, a pretensdo de esgotar o debate sobre o
tema, até porque inumeras sdo as varidveis através das quais poderia ser 0 mesmo
enfrentado. Sob outro aspecto, ao partir de um dado de realidade, o intuito foi manter a
pesquisa no plano do possivel, motivo pelo qual a opcao da presente tese nao passa por
uma revolu¢do do processo penal brasileiro. Dai a formatacdo de uma proposta que
mantém, no geral, a estrutura processual como atualmente regulamentada, em uma
unica fase e perante um mesmo magistrado, apenas delineando um procedimento mais
adequado ao principio democritico. O mais importante, nesse contexto, nao &
propriamente a proposta idealizada, que pode admitir variagdes periféricas, mas o
fomento do debate académico, indispensavel a reducdo do espacgo entre normatividade e

efetividade do principio democratico aplicado ao processo penal.



CONCLUSOES

Examinar os limites a iniciativa probatdria do juiz no processo penal, enquanto
pratica autoritdria que, reconfigurada, permanece higida mesmo no atual ambiente
politico democrético, pressupde a prévia compreensdo dos vinculos entre Estado e
Direito, e também o entendimento acerca das relacdes de poder que estdo na matriz
desses campos. Isso porque, com a assun¢do do monopdlio da potestade punitiva pelo
Estado, resulta inequivoca a existéncia de pontos de contato entre politica e direito
processual penal. Esse o motivo pelo qual a presente investiga¢do tem como ponto de
partida uma aproximacdo a teoria politica, adotando como base tedrica a doutrina de
NORBERTO BOBBIO, que propde a classificacdo dos tipos de Estado e das formas de
governo a partir das distintas tipologias de poder.

Poder politico, econdmico e ideoldgico sdo as trés formas que marcam a teoria
do mencionado filésofo italiano, cuja maior ou menor concentracdo pelo Estado
identifica tendéncias liberais ou absolutistas e democréticas ou autoritarias. Tal pode ser
identificado ja desde a passagem do denominado estado de natureza as formacdes
politicas ditas modernas, notadamente nas doutrinas do contrato social, cuja esséncia
apontava para a justificacdo da concentracao do poder na figura do soberano, seja como
forma de conten¢do da natureza md dos homens (Hobbes), seja com o intuito de
organizacdo da sociedade composta por seres socidveis por natureza, que renunciavam
parte de sua liberdade em prol da vida em sociedade (Locke, Montesquieu, Rousseau).
Tanto a origem absolutista do Estado moderno, como a consequente critica liberal a
concentracdo de poderes na figura do soberano, que ensejou o liberalismo classico e a
Revolugdo iluminista, a consagrar a separacdo de poderes como forma de contenc¢do do
poder politico do Estado, bem identificam o movimento de ampliacdo e restricio do
ambito de liberdade politica, econdmica e ideoldgica a diferenciar os tipos de Estado
absoluto e liberal.

A caracterizacdo dessas distintas formas de poder é imprescindivel a doutrina de
MAX WEBER, KARL MARX e LOUIS ALTHUSSER. Aquele ao definir poder como a
possibilidade de uma pessoa impor a outras a sua vontade prépria, ainda que a
contragosto, manifestando-se, pois, em uma relacdo de dominacdo marcada pelo poder
de mando e o dever de obediéncia. A partir desta definicdio WEBER conceitua politica
como a participagdo ou a influéncia na distribuicdo do poder e, consequentemente,

Estado como uma associagdo politica orientada a dominacao institucional do territério e



da conduta das pessoas. O poder politico, nessa construgado tedrica, € identificado pelo
meio do qual se vale o Estado para alcancar seus objetivos; no caso, 0 monopoélio da
coacdo fisica legitima. A possibilidade do uso da forca fisica é o que assegura eficicia
ao poder legitimado pelo Direito através da sua racionalidade.

KARL MARX, a seu turno, ao identificar o Estado como uma continua luta de
classes entre burgueses e proletariado, insere nessa equacao o ingrediente econdmico. A
posse dos meios de produgdo e a concentracdo do capital aparecem como fundamentais
ao poder politico e sua manutencdo pela classe dominante. O poder econdmico, nessa
perspectiva, é definido por BOBBIO como a posse dos bens necessarios a induzir quem
ndo os possui a um determinado comportamento, € como tal revela-se central na teoria
marxista. Mas tanto ndo significa necessariamente a existéncia de um abismo entre
Estado e economia. Antes pelo contrario, mesmo entre adeptos desta linha teérica, como
POULANTZAS € MASCARO, o campo do Estado é delineado pelas relagdes de produgao
estabelecidas entre as classes sociais, sobre as quais operam as forcas econOmicas,
politicas e ideoldgicas. Ao assegurar, inclusive através do Direito, o modo de producdo
capitalista, o Estado opera positivamente na constitui¢do da sociedade e na reproducao
do modelo econdmico que se presta aos interesses da classe dominante, para o que €
igualmente importante o poder ideoldgico.

Neste particular, ALTHUSSER destaca que a dominacgdo inerente as associagcdes
politicas ndo pode ser limitada ao aspecto politico ou econdmico, isoladamente, pois a
reprodugdo das formas sociais se dd também através da educacio, pelo conhecimento e
pelo convencimento. O poder ideoldgico, assim, retrata a aptiddo de influenciar os
outros com base no conhecimento, no saber. Dai MASCARO falar em Estado ampliado,
ao que ALTHUSSER se refere como aparato estatal, o conjunto dos aparelhos repressivos
e ideoldgicos, cuja unido assegura a dominacdo politica. O dominio ideoldgico,
notadamente pela educacdo, opera no plano da constitui¢do positiva de subjetividades e
de relacdes sociais, do que parte PIERRE BOURDIEU para formatar os conceitos de campo
e habitus, que estdo na base da sua teoria: a reproducdo de estruturas mentais de
pensamento e de percepcdo conforma as representagdes subjetivas que o autor
denomina de habitus, enquanto a objetividade das estruturas e 0s mecanismos
especificos pelos quais opera o aparato estatal conformam os diferentes campos,
microcosmos do espago social onde se concretizam as especificas relagdes de forca na
disputa pelo poder. Esse conjunto permite a crenca na naturalidade da institui¢ao estatal

e, como consequéncia, o uso legitimo do que BOURDIEU intitula violéncia simbdlica: a



imposicao dissimulada de um sistema de ideias que domina o espirito de um grupo
social e reproduz suas condi¢Oes reais de existéncia. Tal violéncia é produto do
entrechoque dos diferentes campos de poder, do que resulta o capital simbdlico do
Estado, ao que também se presta o campo juridico, determinante a concentragdo, a
centralizacdo e a hierarquizacdo do campo burocrético estatal.

A relacdo entre o campo juridico e o campo burocratico estatal ¢ destacada por
BOURDIEU na critica as teorias que situam o Direito como uma teoria pura, desvinculada
do restante dos campos de poder (KELSEN), ou como mero instrumento a servigo da
classe dominante (MARX). Na linha tedrica do socidlogo frances, a relativa autonomia
do Direito é destacada na definicdo do campo juridico como o locus onde € reproduzida
a ideologia da classe dominante que detém o poder politico, cuja legitimidade advém da
crenga no Direito como um sistema racional de regras universais, gerais e
omnitemporais, resultado do habitus especifico e de um trabalho de racionalizacdao do
sistema de normas juridicas desenvolvido ha séculos, do que a codificacdo € um dos
exemplos. Tanto propicia uma aparente desvinculacdo entre o campo juridico e o campo
do poder politico, reforcada por algumas caracteristicas daquele, como a restricao de
atuacdo apenas aos agentes dotados de especiais capacidades técnicas, aparentemente
neutros e especificamente aptos a interpretacdo da voluntas legis, bem como o
predominio de uma linguagem diferenciada, marcada por estruturas sintdticas que
remetem a neutralidade e a universalidade do Direito como instrumento de Justiga.
Nesse cendrio a decisdo judicial se apresenta como um ato de autoridade que manifesta
a visdo soberana de um agente a quem € dado o poder de distribui¢cdo daquilo que o
Estado considera como justo. E assim o julgamento € definido como a imposi¢cdo do
principio universal de visdo e de divisdo, um ato dotado de eficicia simbélica na
medida em que proferido por uma autoridade assim reconhecida, a quem ¢é dado
enunciar a visdo do Estado. Dai ser imprescindivel, ao exame dos atos dos agentes que
operam no campo juridico, como os juizes, ndo perder de vista as relacdes de forca que
se estabelecem entre este e o campo do poder estatal, o que impde considerar os tipos de
Estado e as formas de governo no ambito das quais se concretiza a atividade
jurisdicional, notadamente na sua esfera processual penal.

Por isso, ainda no primeiro capitulo, e tendo como base as distintas formas de
poder trabalhadas por BOBBIO, seguiu-se a identificacdo das principais caracteristicas
das formagdes politicas liberais e absolutistas e das formas de governo democrética e

autoritdria. Disso resultou que, em uma aproximagao cruzada, liberalismo e democracia



s30 conceitos que convivem tanto quanto absolutismo e autoritarismo, embora tal
relacdo ndo seja necessdria e determinante, mas apenas consequéncia da menor
ingeréncia do Estado nos ambitos econdmico e ideoldgico, caracteristica dos Estados
liberais de matriz democratica, onde a democracia substancial opera como um limite a
interferéncia estatal no espectro individual, ou da maior ingeréncia do Estado nos
mencionados ambitos, caracteristica das formagdes politicas absolutistas e de cariz
autoritario, nas quais a reduzida liberdade econdmica e ideoldgica funciona como
método de neutralizacdo da populagdo em relacao a classe dominante.

Enfim, dessa aproximagao a teoria politica resulta demonstrada a intima relacao
existente entre Estado, Direito e processo penal, e dessa constatacdo advém, como
conclusdo parcial, ndo ser possivel examinar criticamente o direito processual penal sem
considerar a sua interface em relacdo ao especifico tipo de Estado no qual estd inserido.
Falar de modelo de processo, ou de sistema processual, pressupde compreender esse
viés politico do processo penal, sem o que a discussdo, porque adstrita ao ambito
interno e dogmdtico do ordenamento juridico, ndo tem possibilidade de alcangar
resultados distintos dos ja conhecidos. Em outros termos, o modelo de processo ndo é
determinado apenas pela legislacdo codificada, mas também, e principalmente, pelas
influéncias externas que o campo politico exerce sobre o microcampo processual penal.
Dai a insuficiéncia da dicotomia acusatério — inquisitério, como trabalhada pela
dogmatica processual penal.

A partir dessa constatagdo, entdo, inicia-se o segundo capitulo da presente
investigacdo, orientado ao exame dos modelos de processo a partir dos tipos de Estado,
em que, com apoio na doutrina de MIRJAN DAMASKA, o intuito foi demonstrar que a
maior ou menor concretiza¢io (ser) da estrutura principioldgica acusatdria enunciada
pelos diplomas internacionais protetivos de direitos humanos (dever ser), como regra
admitida pela quase totalidade dos paises ocidentais (ARMENTA DEU), guarda direta
relacdo com a forma como os Estados lidam com o interesse publico envolvido na
persecucao penal. Em outros termos, a compreensdo do modelo de processo e do
ativismo judicial € imprescindivel avancar para além dos limites dogmadticos e
principiolégicos do microcampo processual penal e considerar a influéncia de fatores
externos, proprios do campo politico estatal, a partir dos quais podem ser identificados
distintos fins aos quais se presta o processo.

Tal relagdo entre Estado e processo penal sobressai j4 em uma aproximagao

histérica dos denominados sistemas inquisitério e acusatdrio, com a identificag¢do, por



exemplo, de um processo estruturado de modo semelhante ao que a doutrina
contemporanea classifica como acusatério, na Roma Republicana, e com tracos
semelhantes ao que a doutrina atual aponta como inquisitério, na Roma Imperial,
periodo em que o poder era concentrado na figura do Imperador, que governava
abengoado pelo Papa. Tanto nao significa uma superficial reproducao de categorias, até
porque invidvel a plena compreensdo da realidade daquela época pelo simples estudo
histérico, bem como sua comparacdo com os Estados contemporaneos; mas afigura-se
importante, a titulo de aproximagao, ao efeito de destacar que onde o Estado concentra
menos poderes e o espectro individual é ampliado, a tendéncia € uma menor
concentracdo das fungdes processuais na figura do juiz. Da mesma forma, a maior
concentracdo de poderes no soberano enseja uma persecu¢cdo penal com poderes
concentrado no magistrado, responsavel pela concretizacdo do poder politico estatal
(imposi¢ao da sang¢do penal como manifestacdo da forga fisica). A evidenciar ser essa
concentracdo determinante a identificacdo do modelo processual de determinado pais,
basta observar que a doutrina contemporanea aponta a gestdo da prova como signo a
caracterizar o processo de matriz acusatdria ou inquisitiva. Disso decorre que o estudo
das formas de Estado é determinante a compreensdo dos diferentes modos de
administracao da justica.

Neste particular, a teoria de DAMASKA contribuiu ao sistematizar modelos ideais
de administra¢do da justica conforme os tipos de Estado e sua organizacdo estrutural,
notadamente em relagdo ao Poder Judicidrio. Trabalhando com arquétipos extremos, o
professor de Yale delineou tracos liberais e intervencionistas de associacdes politicas,
ao que chamou de tipos reativo e ativista, respectivamente.

O Estado reativo é concebido como minimalista, liberal, de pequena
interferéncia na liberdade individual dos cidaddos, especialmente nos ambitos
econdmico e ideoldgico, pois orientado unicamente a limitacdo do poder politico. Um
Estado de base contratualista que tem na ideia de liberdade o fundamento da limitacao
do poder politico. Como tal, o Direito, e mais especificamente o processo penal,
funcionam como um instrumento orientado a solu¢ao de conflitos, e por isso estruturado
como uma disputa, uma competicdo, um confronto no qual as partes sdo formalmente
iguais, livres e aptas a gerir suas estratégias processuais, com plena disponibilidade para
decidir sobre o seu inicio e fim. O juiz, consequentemente, apresenta-se cOmo um
sujeito passivo e responsdvel exclusivamente pelo cumprimento das regras do jogo,

competindo o julgamento, como regra, a um colegiado leigo. O procedimento, por sua
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vez, € pautado em regras rigidas, cuja observancia € o que confere legitimidade a
decisdo judicial. E o objetivo do processo € alcancar uma solugdo justa, ndo importando
o conceito de verdade, motivo pelo qual o Direito processual se apresenta
absolutamente independente em relac@o ao Direito material.

No outro extremo, o Estado ativista € por caracteristica intervencionista, fundado
na legalidade e voltado ao bem-estar social, que atua na conducdo da sociedade
conforme seu projeto de aprimoramento material e moral dos cidaddos. Enfim, um
Estado gestor dos objetivos da sociedade. Aqui, Direito e processo penal funcionam
como instrumentos de implementa¢do de politicas publicas da classe dominante, pelo
que a persecuc¢do penal € estruturada como uma investigacdo oficial conduzida por um
funciondrio do Estado. Dai a pretensdo de enunciaciao da verdade, enquanto exatiddo da
decis@o judicial em relagdo ao caso concreto, € o vinculo estreito entre processo e
Direito material. Também por isso o juiz aparece como protagonista, concentrando
amplos poderes na busca pela verdade, e as partes possuem parcela restrita de
autonomia. Consequentemente, o procedimento é composto por um conjunto de regras
flexiveis, de modo a nado atrapalhar a investigacio do verdadeiro, e como regra
desenvolve-se em fases escalonadas e através de um expediente escrito, que garante ao
juiz acesso a todo o material recolhido.

A esses dois ideais de associacdes politicas DAMASKA acrescentou distintas
formas de organiza¢do burocritica: uma paritdria, outra hierarquica. Especificamente
em relacdo ao Poder Judicidrio, a estrutura hierdrquica tem como caracteristica o
julgamento por funciondrios profissionais inseridos em uma ordem hierarquizada e
marcada por distintos niveis de poder, na qual as instancias inferiores, mais proximas da
vida real, julgam com emog¢do, enquanto as instancias superiores, mais distantes,
racionalizam a equagdo concreta e zelam pela uniformidade do sistema juridico e das
decisdes judiciais, impondo verticalmente a posi¢do soberana do Estado sobre o justo. A
atividade jurisdicional, assim, € marcada pela centralizacdo, pela rotina e pela
especializacdo de tarefas, do que resulta um forte pensamento institucional, e as
decisdes judiciais sdo pautadas por uma orientacdo legalista ou tecnocratica, conforme
os objetivos politicos do Estado.

Em sentido contrario, a ordem paritdria tem como caracteristica o predominio de
julgadores leigos, representantes da sociedade que contribuem com a administragdo da
justica de forma tempordria, do que resulta uma descontinuidade entre as esferas pessoal

e profissional e uma auséncia de rotina e de especializa¢do. As decisdes sao tomadas em



um unico escaldao de poder, de acordo com normas éticas, politicas ou religiosas, e sem
revisdo como regra. Ademais, a ndo identificacdo profissional dos juizes enseja um
fragil pensamento institucional.

Enfim, do cruzamento dos diferentes tipos de Estado e das distintas formas de
organizacdo burocrética do Poder Judicidrio resultam modelos processuais paritarios e
hierdrquicos nos quais o objetivo do processo penal € determinado pela ideologia
politica estatal, tudo a conformar um maior ou menor ativismo judicial. Dos quatro
resultados possiveis, os dois principais modelos guardam relagdo com a persecucio
penal orientada a implementacao de politicas em uma ordem hierarquica, de um lado, e
o processo orientado a solugdo de controvérsias em uma estrutura paritaria, de outro.

No curso do segundo capitulo os tracos marcantes desses modelos foram
explicitados e aproximados a realidade processual de Franca e Brasil, por um lado, e de
Estados Unidos da América e Reino Unido, de outro, apenas com o intuito de assimilar
os ideais trabalhados pelo professor de Yale e demonstrar sua aproximagdo para com o
que a doutrina especializada aponta como modelo inquisitivo € com o sistema
acusatorio, ou modelo adversarial. O relevante, porém, € o destaque a utilizacdo de
critérios externos ao microcampo processual penal na definicdo do modelo de processo
e na explicagdo do maior ou menor ativismo judicial, do que resulta facilitada a
compreensdo do papel dos atores processuais, em uma aproximacdo da doutrina de
DAMASKA com a teoria de BOURDIEU. Mas a contribuicdo daquele, porque colada a
dicotomia Estado liberal — Estado social, nao é suficiente a explicar o processo penal
diante do avanco do neoliberalismo e da globalizacdo, notadamente no ambito dos
Estados democréticos de Direito, como delineado na parte final do segundo capitulo.

Efetivamente, com a consolidacio do neoliberalismo enquanto fendmeno
politico, na segunda metade do século passado, presenciou-se uma elevagao dos indices
de pobreza e, consequentemente, a inseguranca social, resultado dos ideais de eficiéncia
e liberdade de mercado, que conduziram ao protagonismo do consumidor e,
naturalmente, ao desvalor do seu oposto, excluido a bem da eficiéncia. Dai a
necessidade da maximizagdao do poder policialesco e a importancia da policia, dos
tribunais e da prisdao como instrumentos determinantes do braco estatal responsavel pelo
implemento da politica econdmica. Neste ponto, aproximam-se as teorias de
WACQUANT e BOURDIEU a destacar o papel simbdlico das instituigdes do campo juridico
e do microcampo processual penal na consolidacdo do projeto de eficiéncia neoliberal,

enquanto reprodutores de uma realidade politico-social. Dai a ampliacao do estado-



penal e a consequente permanéncia de praticas autoritdrias tipicas de Estados
intervencionistas mesmo nos ambientes democréticos instalados apds os regimes de
excecao, como € o caso brasileiro.

Nos limites da presente investigacdo, aplicada ao microcampo juridico-
processual penal, tais praticas autoritdrias sdo definidas como redutoras da eficacia dos
direitos e garantias fundamentais em prol da ampliagdo do poder punitivo estatal, a
ponto de tornar sem efeito as garantias processuais ou reduzi-las a mera formalidade,
cuja inobservancia nenhum efeito acarreta ao processo. A esse conceito se amolda a
iniciativa probatoria do juiz na persecu¢do penal, cuja origem estd no discurso da busca
da verdade real enquanto eixo central do microcampo processual penal. Tanto €
consequéncia da ideologia positivista formatada a partir do racionalismo cientifico que
dominou o continente europeu entre os Séculos XVI e XIX e propiciou aos homens uma
sensacao de seguranga inerente aos conceitos de verdade e certeza, produtos da ciéncia.
Assim se operou a substituicdo do dogma da verdade imposta pela fé, pelo dogma da
verdade resultante da ciéncia. E dessa forma se consolidou, no ambito processual penal,
a pretensao de busca da verdade material, que ausente de limites e alcancdvel mesmo ao
custo das regras procedimentais, degenera na arbitrariedade caracteristica dos modelos
autoritdrios de processo penal.

Nesse cendrio, elevada a categoria de principio fundante do processo penal, a
verdade real apresenta-se como elemento central da dogmatica juridica que
instrumentaliza esse microcampo juridico e conforma um senso comum tedrico a partir
do qual se reproduz o habitus da pretensdo de revelacdo da verdade pela decisdao
judicial, ao que se presta o método de livre apreciacdo das provas pelo juiz. Tanto
explica a importancia de se atribuir ao julgador plenos poderes no ambito probatorio.
Neste particular, os adjetivos material, real, absoluta, substancial, formal e possivel, sdo
indicativos da maior ou menor pretensdo de verdade e, pois, do incremento ou da
reducgdo dos niveis de autoritarismo no seio processual penal.

Verdade e ativismo judicial, enfim, sdo conceitos que mantém entre si estreita
relacdo no microcampo processual penal, o que, ademais, resulta inequivoco tanto da
andlise da evolucao legislativa, quanto do trabalho doutrindrio aplicado a essa tematica.
O teor da Exposicdo de Motivos do Cédigo de Processo Penal brasileiro de 1941,
marcadamente influenciado pelo italiano forjado por ALFREDO ROCCO e VICENZO
MANZINI, bem como a ampliacdo dos poderes instrutérios do juiz nas variadas

microrreformas processuais, notadamente a operada em 2008, ndo deixam duvidas
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quanto a atualidade do “principio” da verdade real. Da mesma forma, no ambito
doutrindrio, o discurso dogmético entabulado pelos autores que dominam a produc¢do
juridico-literdria conformou o capital cientifico que serviu de base para a formagao dos
atores do campo juridico — juizes, promotores, delegados, defensores —, a partir do qual
sao reproduzidos “no interior do subcampo juridico penal os preconceitos e mitos que
alicercavam a teoria juridica positivista, retroalimentando o préprio campo.”’ Tal
producdo é determinante a reproducdo da légica autoritdria que marcou a elaboracdo do
Cédigo de Processo Penal brasileiro de 1941, pois opera no plano da constitui¢do
positiva de subjetividades e das relagdes sociais especificas do campo juridico
(ALTHUSSER), ou na formacdo da cultura e das categorias de pensamento aplicdveis ao
microcampo processual penal, assegurando a reproducao do seu status quo (BOURDIEU).
Consequéncia disso, enfim, € que no ambito jurisprudencial resulta afirmada e refor¢ada
a iniciativa probatdria do juiz, como produto de uma légica conservadora que interpreta
literalmente a norma e reproduz o saber enunciado pela dogmatica, concretizando a
permanéncia de uma pratica autoritaria caracteristica do Estado Novo intervencionista.

Assim, e sem retirar importancia da demarcacdo dos sistemas acusatério e
inquisitorio, o estudo levado a cabo no capitulo intermedidrio da presente investigacao
permite afirmar a fundamentalidade de se ter em consideracdo esse relacionamento
entre o campo de poder politico e o campo juridico para, a partir dele, compreender e
delimitar o modelo processual penal especifico de um determinado pais, e
consequentemente o papel atribuido aos sujeitos do processo. A discussido fundada em
elementos internos ao proprio campo juridico estd, no dizer de RUI CUNHA MARTINS,
fadada a redizer a centralidade. Dai a importancia do principio democritico como
fundante do ordenamento juridico-processual penal, do que decorre a posicao de
relevancia do contraditério e da oralidade enquanto técnica procedimental, questdes
abordadas no capitulo final da presente investigacao.

A opcgdo pelo principio democrético resulta de uma aproximagdo em relagdo a
perspectiva politica que pauta a forma de governo, de relacionamento entre Estado e
cidaddaos. Sendo o processo penal um limite ao poder politico do Estado e um
instrumento necessdrio a sua concretizagdo, tal principio apresenta-se como elemento

fundante a estruturar o modelo adotado.
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Dentre os tedricos constitucionalistas, o principio democrético, dada sua
intrinseca relacdio com os direitos fundamentais, € trabalhado como critério de
legitimidade do poder politico do Estado, para além de um simples método de governo
(CANOTILHO). Assim € porque a democracia vincula a atuacdo estatal a persecucdo de
determinados fins e a realizacdo de determinados valores, na sua esséncia retratados
pelos direitos fundamentais, cuja base é a dignidade da pessoa humana. E, pois, a
realizacdo dos direitos fundamentais, tanto como limite negativo, quanto como
imposicao positiva ao Estado, o fundamento material do ordenamento juridico que
legitima o poder politico. Desse catdlogo resulta o reconhecimento dos cidaddos como
sujeitos de direitos, sendo-lhes garantido um espaco intangivel de liberdade e, também,
de participagdo na construcdo das decisdes politicas da comunidade, faceta inerente a
cidadania. Daf que, para FERRAJOLI, tanto mais democratico serd o Estado em que maior
for o nivel de concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais. Nesse espectro,
resulta reforcado o papel da jurisdi¢do nos Estados constitucionais, ndo mais como um
mero poder do Estado, mas como um contra-poder orientado a garantir os direitos e
garantias fundamentais dos cidaddos. E o processo penal, nessa l6gica, para além da
importante funcdo de instrumento de limitacdo do poder politico estatal, também se
destina a legitima-lo pela participacdo do acusado na construcdo do provimento
jurisdicional, assegurando seu tratamento como sujeito de direitos. Tanto representa a
materializacao do principio democrético.

A essa conjuntura se denomina devido processo penal, onde o adjetivo devido é
consequéncia da vinculagdo das regras processuais a principiologia ética e humanitéria
que emana dos direitos fundamentais estipulados no ambito interno (Constitui¢do) € no
ambito externo (tratados internacionais protetivos de direitos humanos). E dessa
normativa que decorre o modo-de-ser do processo e o modo-de-atuar dos sujeitos
processuais. Dessa concep¢do de processo como garantia parte GERALDO PRADO para
caracterizd-lo como um instrumento simbdlico de limitacdo do poder estatal: se os
Estados democraticos estdo formatados de modo a limitar o poder do soberano, entdo o
processo enquanto instrumento de garantia dos direitos fundamentais que compdem a
esséncia da democracia substancial deve funcionar como limite ao poder punitivo do
Estado.

Disso decorre a importincia da teoria da separacdo dos poderes ao Direito
processual penal, como forma de limitar o poder acusatério estatal e,

concomitantemente, viabilizar o exercicio da jurisdicdo como um contra-poder,



efetivamente orientado a tutela dos direitos fundamentais. A separacdo das fungdes de
acusar, julgar e defender repercute no ambito interno do processo penal a principiologia
da separacdo de poderes, do poder controlado pelo poder, e reforca a ideia de jurisdi¢dao
como poder politico orientado a controlar o poder acusatério estatal e tutelar os direitos
fundamentais, esséncia da democracia. Essa a relevancia da separacdo das funcgdes de
acusar e julgar, cuja compreensdo nao pode estar limitada ao simples ato de denunciar,
de propor a agdo penal; para além disso, deve abranger todo o exercicio da potestade
acusatoria no curso da persecugdo penal, incluindo a atividade probatoéria.

Seguindo essa linha, da difusdo dos poderes processuais resulta um processo
marcado pela participacdo das partes perante um terceiro imparcial, em que a decisio
judicial apresenta-se como resultado de um fluxo discursivo entre os sujeitos
destinatdrios do provimento, e ndo mais como produto do poder soberano do Estado.
Nesse cendrio, enfim, o contraditério surge como elemento central do Direito processual
penal, pressuposto da efetiva participagdo das partes na producdo da prova e na
formacdo do convencimento judicial. Nao hd como falar em processo democrético sem
efetivo contraditério. A concretizacdo do status activus processualis depende da efetiva
possibilidade de participar da construcao da decisdo penal, ao que € imprescindivel o
contraditorio.

Neste particular, entdo, o contraditério apresenta-se como vinculo substancial
entre processo penal e democracia. Nao mais a concep¢cdo meramente formal de
contraditério, enquanto dever de informacdo e possibilidade de reacdo, mas a sua
concepcdo substancial, pautada pela possibilidade de participagdo em efetiva condi¢do
de igualdade para com a parte contraria. A qualificacdo democrética do contraditdrio se
consubstancia no propiciar as partes todos 0os meios necessarios para que tenham reais
condi¢des de contrariar os atos do adversdrio e, com isso, influenciar efetivamente a
formacgdo da decisdo judicial. A tal concepcdo contribuiu a doutrina de FAZZALARI ao
qualificar o processo como um procedimento em contraditério, no qual os sujeitos
parciais, enquanto destinatdrios do provimento, assumem a posi¢do de contraditores
perante o julgador imparcial, a quem compete assegurar e estimular o didlogo inerente
ao contraditdrio.

Em outros termos, trata-se de uma aproximag¢do para com a concepcao de ordem
isondmica, como trabalhada por PICCARDI e GIULIANI, em referéncia ao ordo iudiciarius
medioevale, modelo de processo que, anterior ao racionalismo cientifico, era pautado no

método da argumentacdo, da retérica, da dialética voltada a discussdo e a persuasdo, de



modo que nado se justificava qualquer iniciativa do juiz, a cujo conhecimento eram
destinadas as atividades probatdrias. Esse método foi suplantado pela ordem
assimétrica, produto do racionalismo cientifico que introduziu no processo o método da
l6gica matematica, da racionalidade, da pretensdao de revelacdo da verdade inerente a
capacidade da razdo humana de reconstruir os fatos passados. Assim, concebido o
processo como instrumento de busca da verdade, ganha forma a estrutura hierarquica e
burocratizada do Judicidrio, onde o juiz assume posi¢do de superioridade em relagdo aos
demais sujeitos do processo e o contraditério torna-se desnecessario, assumindo uma
concepcdo meramente formal de possibilidade de reacao.

Inequivoco, diante desses dois cendrios, que ao principio democrético
corresponde o contraditério pleno, esséncia da ordem isondmica, sem o qual ndo ha
como falar em equilibrio de forcas processuais e sem o qual ndo serd efetiva a divisdo
das fung¢des de acusar e julgar. Dessa concepcao resultam os conceitos de policentrismo
e comparticipacdo, a indicar a inexisténcia de um centro Unico de poder no ambito
processual, de um tnico protagonista, de modo que a legitimidade da sentenca decorrera
da comparticipacdo das partes, da constru¢do conjunta da decisdao penal. Da perspectiva
comparticipativa e policéntrica de processo resulta que todos os sujeitos ocupam um
mesmo nivel hierdrquico e contribuem para a formagdo da sentenca ao desempenhar
papeis especificos. Nao ha espago para o protagonismo judicial, assim como se rompe a
estrutura hierdrquica. Todos ocupam um mesmo espaco, no qual as partes competem as
atividades voltadas ao convencimento do julgador, e a este garantir as condicdes ideais
de didlogo, fomentando-o e conduzindo o processo conforme as regras do jogo.

Nesse cendrio, a vedacdo da iniciativa probatdria do juiz apresenta-se como
primeira conclusdo. Admitido o processo penal como instrumento de limitagdo do poder
politico do Estado, ao que se afigura fundamental a separa¢do dos poderes acusatério e
jurisdicional, com a atribuicao daquele a 6rgao estatal diverso do juiz, a quem compete
o exercicio da acusagdo, ndo se justifica racionalmente a manutencdo de poderes
instrutérios ao julgador, do que resulta um inequivoco bis in idem acusatério. Em uma
perspectiva processual democrdtica, de difusdo dos poderes, ndo ha espagco para a
sobreposicdo de funcdes processuais, notadamente porque o acimulo de poderes na
pessoa do magistrado se afigura contrdrio a esséncia da democracia e incompativel com
a funcdo de garante atribuida ao responsdvel pela jurisdicdo. Nao suficiente isso, essa
acumulagcdo de papeis enseja um modelo de processo centralizado e hierarquizado,

propicio ao protagonismo do juiz e, consequentemente, hostil ao contraditério, do que



resulta um déficit de legitimidade democratica da decisdo penal, que assim se apresenta
como um ato de poder soberano a materializar a violéncia simbdlica de que fala
BOURDIEU.

A simples proibicao legal de intromissdao do juiz na atividade probatdria, no
entanto, € medida que, isoladamente, afigura-se insuficiente a suplantar uma pratica
arraigada na cultura processual penal brasileira, reproduzida pelas forcas dominantes do
campo juridico e incrustada nos modos de agdo, percep¢cdo e pensamento dos agentes
que nele atuam. Tanto € indicado pela neutralizacdo das reformas processuais que, de
modo timido, apontavam nesse sentido, do que € exemplo a interpretacdo consolidada
no microcampo processual penal sobre a atual redacdo do artigo 212 do Cddigo de
Processo Penal, como determinada pela Lei 11.719/08.

Consequentemente, e como segunda conclusdo, sobressai a necessidade de
aproximacao entre normatividade e efetividade do principio democratico no processo
penal. Se no plano normativo nio paira ddvida quanto a existéncia de um minimo
denominador comum acusatério (ARMENTA DEU) enunciado pelos principios
expressamente inseridos nos diplomas internacionais protetivos de direitos humanos,
indicadores do devido processo penal, todos incorporados pela quase totalidade dos
paises ocidentais nas suas ordens constitucionais internas; no plano prético, da law in
action, tampouco hd divergéncias quanto ao déficit de efetividade desse conjunto
principiolégico. Assim, e aqui seguindo a esteira de FERRAJOLI, afigura-se
imprescindivel a ado¢do de técnicas aptas a aproximar os planos de normatividade e
efetividade, conformando o processo penal como efetivo instrumento de garantia. A
esse intuito presta-se o procedimento oral.

A tese sustentada na presente investigacdo, enfim, ¢ de que a oralidade,
concretizada na sua completude, a ensejar uma instru¢cdo processual concentrada e um
julgamento imediato, pelo mesmo magistrado que acompanhou a produgdo probatoria,
apresenta-se como técnica que potencializa a efetividade do contraditério e,
consequentemente, a democraticidade processual. Ao exigir a efetiva participacdo das
partes, contribui a reduzir os espacos de movimentag¢do do juiz no curso da persecucao
penal, constrangendo-o a permanecer em uma posi¢do de ferzieta, minimizando os
riscos de substituicdo das atividades parciais pelo juiz. Ademais, ao estabelecer um
vinculo compacto entre provas, argumentos € sentenca, aproximando esses trés
momentos processuais, a oralidade contribui para a reducdo do arbitrio das decisdes

judiciais e reforca a sua legitimidade. Sob outro aspecto, apresenta-se como alternativa



ao procedimento escrito e escalonado, tipico dos processos formatados como
investigacdo oficial nos Estados burocréticos, caracteristica dos modelos autoritdrios,
ditos inquisitoriais, em que o protagonismo do juiz subtrai a eficdcia material do
contraditorio. Enfim, a oralidade funciona como técnica de reducdo da distancia entre o
ser e o dever ser do contraditério enquanto garantia fundamental, um instrumento
facilitador dos principios politicos e das garantas fundamentais que estruturam o
processo penal democratico.

Neste particular, e retomando os ideais desenhados por DAMASKA, o
procedimento oral é inequivocamente mais adequado ao modelo de processo em que a
persecucdo criminal se estrutura como um confronto entre duas partes em condi¢gdes de
igualdade perante um terceiro imparcial. Trata-se de método oposto a investigacao
exaustiva da verdade, no qual o fracionamento do procedimento e a metodologia escrita,
que propicia o registro completo das informagdes colhidas para posterior andlise e
reflexdo, inclusive pelas instancias superiores, sdo substituidos pela concentracdo dos
atos processuais e pela imediacdo entre prova, partes e juiz, do que resulta o
denominado day in court, e do protagonismo judicial passa-se a um cendrio de
policentrismo, em que o processo representa uma sucessao de situagdes juridicas que
retratam distintos centros de poder.

Assim concebido o modelo processual, enfim, ao juiz compete uma funcdo
passiva no ambito probatdrio e ativa na instiga¢do do contraditério e na condugdo do
procedimento conforme as normativas legal, constitucional e convencional, com o
consequente julgamento final. Enquanto sujeito processual, sua fung¢do, no ambito
probatdrio, € de destinatario do conhecimento produzido pelas partes, motivo pelo qual
ndo se justifica sua integracdo ao debate processual, as atividades de produgdo
probatéria e critica acerca das provas produzidas. Tais sdo atividades parciais,
orientadas a uma especifica finalidade, acusatéria ou defensiva, proprias, pois, dos
sujeitos processuais interessados no provimento final. Ao juiz, enquanto destinatdrio
desse conhecimento, compete conduzir essa atividade probatéria a bom termo e elaborar
a sintese final, inerente ao julgamento. Dai a proposta de formatacdo de um
procedimento bipartido, em que no primeiro momento ao juiz compete fixar o mérito
processual, associando a pretensdo probatdria ao argumento acusatdrio, para, ao final,
em um juizo retrospectivo, examinar a pretensdo acusatdria a partir das provas

produzidas.



Na audiéncia inicial preparatdria a atuacao jurisdicional € prospectiva, orientada
a efetividade do procedimento. O ato processual tem inicio com a apresentacdo da
resposta a acusagao, seguindo-se o juizo de admissibilidade da dentincia ou queixa, do
qual pode resultar recebida ou rejeitada a inicial, ou, ainda, absolvido sumariamente o
réu. Admitida a acusacdo, ao magistrado compete, observada a descricdo do fato
imputado na denudncia ou queixa e a resposta da defesa, delimitar o mérito processual,
fixando os pontos a serem comprovados pelo 6rgdo acusatério e passando, entdo, ao
juizo de admissibilidade das provas postuladas pelas partes, deferindo as adequadas e
necessarias a demonstragio das hipéteses acusatoéria e defensiva. Ainda nessa primeira
audiéncia, tem lugar o juizo retrospectivo sobre a licitude das provas antecipadas,
cautelares e irrepetiveis, produzidas na fase pré-processual e encartadas no processo
como documentos.

Na audiéncia de instru¢do e julgamento, entdo, segue-se a producdo das provas
admitidas pelo julgador no primeiro ato processual. A metodologia de colheita da prova
oral segue a légica do cross examination, competindo as partes processuais conduzir a
inquiricao das vitimas e testemunhas, e ao juiz fomentar o contraditério e assegurar a
observancia do devido processo legal. Ao final, apds o interrogatério, seguem-se
imediatamente os debates e a prolacdo da sentenca. A concentracdo e a imediatidade
entre provas, partes e juiz € reforcada pela inquiri¢do de testemunhas residentes em
locais distintos da comarca onde tramita o processo através de videoconferéncia,
resguardado o fracionamento do ato processual a hipéteses excepcionais, nas quais
inviabilizada a sua realizacdo concentrada pela auséncia de testemunha, ocasido na qual
o ato processual deve ser retomado no primeiro dia util seguinte, sob pena de perda da
prova, ou pela necessidade de diligéncia reputada imprescindivel, caso em que a
suspensdo do processo ndo pode superar o prazo de dez dias, sob pena de renovacgao da
instrucdo processual no seu todo.

Modelado dessa forma o procedimento penal, tem-se um cendrio em que, sem
qualquer desvalorizacdio da fun¢do jurisdicional, se reconhece as partes papel
fundamental na producdo probatdria, enquanto ao juiz é resguardada a tarefa de, em
conjunto com as partes e considerados os limites da acusacgao, especificar o objeto do
processo, examinar as provas a serem produzidas, garantir a observancia do devido
processo legal e, ao final, julgar a partir dos elementos probatérios produzidos pelas
partes processuais. Assim toma forma um processo subjetivamente equilibrado,

policéntrico, sem protagonismos e cuja decisdo final se apresenta como resultado da



comparticipacdo de todos os sujeitos processuais, cada qual a desempenhar um papel
especifico no curso do procedimento judicial.

Trata-se, enfim, de uma proposta que parte de um dado de realidade — o processo
penal como atualmente estruturado no Brasil — e caminha no sentido da reducdo de
danos, da maximizacdo do contraditério substancial através da oralidade, do que
resultam importantes efeitos a garantia da imparcialidade e ao reconhecimento do réu
como sujeito de direitos, sem o que ndo € possivel falar em democraticidade processual.
Em outros termos, uma solu¢do intermedidria entre a realidade como posta e o plano
ideal de um processo penal estruturado em fases distintas, com filtros processuais
efetivos, sem contaminagdo da fase judicial pelos elementos colhidos na investigagdo, e
concebido como auténtico limite ao poder politico estatal. Alcangar esse plano ideal,
porém, importaria uma auténtica revolucado no microcampo processual penal, dificil de
ser posta em pratica sem uma reforma cultural mais ampla, que permita compreendé-lo
como limite democritico ao poder do Estado, o que de resto foi evidenciado pelos
entraves ao projeto de reforma global do Cdédigo de Processo Penal, cuja estrutura ndo
alterava substancialmente a realidade existente. Dai a op¢ao por um plano intermedidrio
que, sem alteracdes estruturais, inclusive trabalhando com um método procedimental ja
previsto no ordenamento juridico-processual brasileiro, reforca o papel das partes sem
retirar importancia da func¢do do juiz, conformando um modelo democritico de
processo, mais apropriado a sua fungdo precipua, de contencdo do poder politico do

Estado.
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APENDICE B

PROJETO DE REFORMA DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

Altera dispositivos do Decreto-Lei n° 3.689 de
3 de outubro de 1941 — Cédigo de Processo
Penal, relativos aos procedimentos, prova,
emendatio libelli, mutatio libelli e nulidades.

Art. 1°. Os artigos 155, caput, 156, 1 e 11, 212, 222, 384, 385 e 394 a 404 passam a
vigorar com a seguinte redacao:

Art. 155. O juiz formard sua convic¢do pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditério judicial, vedada a fundamentacdo da sua decisdo nos elementos
informativos colhidos na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e
antecipadas, bem como os demais elementos informativos quando expressamente
referidos pela defesa na instrucao processual.

Art. 156. As provas serdo propostas pelas partes.

I — O juiz decidird sobre a admissibilidade das provas postuladas, indeferindo as
vedadas pela lei e as manifestamente impertinentes, irrelevantes ou protelatdrias.

II - E vedada a produgio de provas nio postuladas pelas partes.

Art. 212. A parte que arrolou a testemunha iniciard sua inquiri¢do, formulando-lhe
diretamente suas perguntas; apds, serd facultada a parte contrdria a inquiri¢do da
testemunha.

§ 1° Ao juiz compete zelar pela observancia do contraditério e do devido processo legal,
podendo indeferir as perguntas que possam induzir a resposta, que ndo tiverem relagdo
com a causa ou que importarem na repeti¢dao de outra ja respondida.

§ 2° E vedada a inquiri¢do direta de testemunha pelo magistrado.

Art. 222. A testemunha que residir fora da jurisdi¢ao do juiz, no Brasil ou no exterior,
serd inquirida por videoconferéncia, quando da audiéncia de instrucdo e julgamento,
devendo, para tanto, comparecer na data e hora determinados perante o juizo da
comarca onde reside.

Art. 384. Encerrada a instruc¢do probatdria, se entender cabivel nova defini¢do juridica
do fato em consequéncia de prova existente nos autos de elemento ou circunstancia da
infracdo penal ndo contida na acusacdo, o Ministério Publico, durante as alegacgdes
finais orais, deverd aditar a denincia ou queixa, se em virtude desta houver instaurado o
processo em crime de agdo publica.

§ 1° Ouvida a defesa técnica e admitido o aditamento, o juiz designard dia e hora para a
renovacao da audiéncia de instru¢do, com a renovacao da produgdo probatodria.



§ 2° As partes serd facultado arrolar até trés novas testemunhas.

§ 3° Diante de expressa concordancia da defesa, e da renuncia a produc¢do de novas
provas, poderd o juiz determinar a sequéncia dos debates, seguido da prolacdo de
sentenga.

385. Nos crimes de acdo penal de iniciativa publica, diante de pedido absolutério do
Ministério Publico € vedado ao juiz proferir sentenca condenatéria, bem como
reconhecer qualificadoras, causas de aumento de pena ou agravantes nao sustentadas
nas alegacdes finais orais.

Livro II
DOS PROCEDIMENTOS

Titulo I
DISPOSICOES GERAIS

Art. 394. O procedimento serd ordinario ou sumarissimo.

I - Ordinério, quando tiver por objeto crime cuja san¢cdo mdxima cominada seja superior
a dois anos de pena privativa de liberdade;

IT — Sumarissimo, para as infra¢cdes penais de menor potencial ofensivo, na forma da Lei
9.099/95.

§ 1° Nos processos de competéncia do Tribunal do Juri, a instru¢do preliminar seguird o
procedimento ordindrio, na forma dos artigos 397 a 401 deste Cddigo;

§ 2° As disposigdes dos artigos 395 e 396 aplicam-se aos procedimentos ordindrio e
sumarissimo;

§ 3° As disposicdes do procedimento ordindrio se aplicam subsidiariamente ao
procedimento sumarissimo.

Art. 395. Considera-se proposta a acdo penal no momento da distribuicao da dentdncia
ou queixa.
§ 1° A dentncia ou queixa conterd a exposicdo dos fatos imputados com todas as suas

circunstancias, de modo a definir a conduta do autor, a sua qualificacdo pessoal ou
elementos suficientes a identificd-lo, a qualificacdo juridica do crime imputado e a
indicacdo das provas que se pretende produzir, com rol de testemunhas.

§ 2° O rol devera precisar, o quanto possivel, nome, profissdo, residéncia, local de
trabalho, telefone e endereco eletronico das testemunhas indicadas.

§ 3° A dentncia ou queixa serd instruida com o relatorio da autoridade policial e com as

provas cautelares, antecipadas e irrepetiveis, a serem indicadas pelo Ministério Publico,



permanecendo os demais elementos informativos colhidos no curso da investigacdo a
disposi¢do das partes no cartdrio judicial;

§ 3° O acesso do juiz aos elementos informativos a que se refere a parte final do
paragrafo anterior é permitido apenas mediante requerimento da defesa;

Art. 396. Proposta a acdo penal, o juiz marcard data para audiéncia preliminar, que
deverd ser realizada no prazo maximo de quarenta e cinco dias, e mandard citar o
acusado, intimando-o da audiéncia designada, na qual deverd oferecer resposta a
acusacgao.

I — Da data aprazada serdo intimados o Ministério Publico e, se for o caso, o querelante
e o assistente da acusagdo; o réu preso serd requisitado para comparecer ao ato judicial;
IT — A audiéncia inicial preparatoria ndo serd realizada se ausente o Ministério Publico,
no caso de agdo penal de iniciativa publica, o querelante, no caso de acdo penal de
iniciativa privada, e a defesa técnica;

Il - E vedada a realiza¢io da audiéncia preliminar em prazo inferior a setenta e duas
horas, contados da efetiva citacdo do acusado;

IV — O mandado de citacdo deverd conter copia integral da inicial acusatéria, do
relatério da autoridade policial e dos demais documentos que instruem a acusagio,
cientificando o acusado de que os autos do inquérito policial ou do termo
circunstanciado estdo a disposicao da defesa no cartério judicial;

V — Nao encontrado o acusado, os atos de citacdo e intimagao previstos no caput serao
formalizados por edital e, ndo comparecendo o réu ou seu defensor a audiéncia inicial
preparatdria, serdo suspensos 0 processo € o prazo prescricional, na forma do artigo 366
deste Cddigo;

VI — Comparecendo o acusado desacompanhado de defensor constituido, ser-lhe-a
nomeado defensor publico e adiado o ato processual pelo periodo minimo de setenta e

duas horas.

Capitulo I
PROCEDIMENTO ORDINARIO

Art. 397. Na audiéncia inicial preparatdria, a ser realizada no prazo maximo de quarenta
e cinco dias apds a propositura da inicial acusatéria, o acusado apresentard resposta a

acusacao, por intermédio de seu defensor, e o juiz decidird sobre a admissibilidade da



denincia ou queixa, demaracard o mérito processual e examinard a adequacdo e
necessidade das provas postuladas pelas partes.

§ 1° Na resposta, o réu poderd arguir preliminares, suscitar excecdes e alegar tudo o que
interesse a sua defesa, oferecer documentos e justificagdes, especificar provas a serem
produzidas e arrolar testemunhas, qualificando-as e requerendo sua intimagao, quando
necessario.

§ 2° Apresentada a resposta, passard o juiz ao exame de admissibilidade da acusacdo.

I — A dentincia ou queixa serdo recebidas quando, observados os requisitos do artigo 41
do Cédigo de Processo Penal, estiverem presentes indicios suficientes de autoria e
materialidade de fato aparentemente criminoso;

IT — Nao observados os requisitos do artigo 41 do Cédigo de Processo Penal, ou quando
ausente justa causa, serd rejeitada a inicial acusatoria;

IIT — O juiz absolvera sumariamente o réu quando comprovado que o fato imputado nao
constitui crime ou que o acusado dele nao participou.

§ 3° Ausente justa causa especificamente em relagdo a circunstancias qualificadoras ou
causas de aumento de pena imputadas na acusacgdo, nesta parte serd rejeitada a dendncia
ou queixa.

§ 4° Recebida a dentdncia ou queixa, e observados os fatos como expostos na inicial
acusatdria e na resposta a acusacao, o juiz demarcard o mérito processual, definindo os
pontos a serem comprovados pelo érgio acusatério e corrigindo eventual equivoco na
capitulacdo juridica do fato imputado, sendo-lhe facultado atribuir definicdo juridica
diversa, mas vedado modificar a descri¢do fatica da acusacao.

§ 5° Demarcado o mérito processual, o juiz passard ao exame de admissibilidade das
provas postuladas pelas partes, deferindo as adequadas e necessdrias a confirmacado das
hipéteses acusatéria e defensiva, e indeferindo as consideradas irrelevantes,
impertinentes ou protelatdrias.

§ 6° Serdo declaradas ilicitas e desentranhadas dos autos as provas cautelares,
antecipadas e irrepetiveis, colhidas na investigacdo criminal em desconformidade com
as normas legais ou constitucionais.

§ 7° A resposta a acusacao, bem como os demais requerimentos e as decisdes proferidas
em audiéncia serdo registradas por gravacdo audiovisual.

Art. 398. Na audiéncia de instrucdo e julgamento, a ser realizada no prazo maximo de
quarenta e cinco dias apds a audiéncia inicial preparatdria, proceder-se-a a tomada de

declara¢des do ofendido, a inquiri¢do das testemunhas arroladas pela acusacdo e pela



defesa, nesta ordem, aos esclarecimentos dos peritos, as acareagdes e ao reconhecimento
de pessoas e coisas, interrogando-se, ao final, o acusado.

§ 1° Poderdo ser inquiridas até oito testemunhas arroladas pela acusacio e outras oito
arroladas pela defesa, ndo se computando, nesse limite as dispensadas de compromisso
e as referidas.

§ 2° A inquiricdo de testemunha referida depende de expresso e oportuno requerimento
das partes, podendo o juiz indeferi-lo caso julgue a oitiva irrelevante, impertinente ou
protelatdria.

§ 3° A parte podera desistir da inquiri¢do de qualquer testemunha arrolada, desde que
com a concordancia da parte contrdria.

§ 3° E vedada a inquiri¢do de testemunha ndo arrolada pelas partes.

§ 4° As provas serdo produzidas em uma tnica audiéncia, vedado seu fracionamento.

I — Faltando alguma testemunha e insistindo a parte na sua inquiricdo, o ato processual
serd suspenso e retomado no primeiro dia util que se seguir, determinando o juiz a
conducdo coercitiva da testemunha.

IT — Nao comparecendo novamente a testemunha, serd declarada a perda da prova.

Art. 399. Produzidas as provas, ao final da audiéncia, o Ministério Pablico, o querelante
e o assistente e, a seguir, o acusado, poderdo requerer diligéncias consideradas
imprescindiveis ao julgamento do caso e cuja necessidade tenha origem em
circunstancias ou fatos apurados na prépria audi€ncia de instrucao.

§ 1° Deferida a diligéncia postulada, nova audiéncia serd marcada no prazo maximo de
dez dias, para apresentacdo da prova, debates e julgamento.

§ 2° Esgotado o prazo referido no pardgrafo anterior sem a realizacdo da audiéncia de
debates e julgamento, deverd ser renovada a instru¢do processual desde seu inicio,
vedado o reaproveitamento das provas antes produzidas.

Art. 400. Nao havendo requerimento de diligéncias, ou sendo indeferido, serdo
oferecidas alegacOes finais orais pela acusacdo e pela defesa, nesta ordem, proferindo o
juiz, a seguir, a sentencga oral.

§ 1° Cada uma das partes terd vinte minutos para exposicdo dos seus argumentos,
prorrogaveis por mais dez.

§ 2° Havendo mais de um acusado, o tempo previsto serd computado individualmente.

§ 3° Ao assistente da acusagdo, apds a manifestacio do Ministério Publico, serdo
concedidos dez minutos para alegacdes finais, prorrogando-se, neste caso, por igual

periodo o tempo de manifestacao da defesa.



§ 4° O juiz poderd, considerada a complexidade do caso, suspender o ato processual por
até duas horas para preparagdo das alegacOes finais pelas partes.

§ 5° Em qualquer caso, é vedada a interrupcdo da audiéncia e a apresentacdo de
memoriais escritos.

§ 6° Apds os debates, o juiz proferird sentenca, sendo-lhe igualmente vedado
interromper o ato processual e proferir sentenga escrita.

Art. 401. Todas as provas, os debates e a sentenca, bem como os demais requerimentos
e as decisdes proferidas em audiéncia serdo registradas por gravagao audiovisual.

§ 1° Uma cépia do registro original serd disponibilizada as partes, sem necessidade de
transcricao.

§ 2° A ata de audiéncia conterd um resumo do ocorrido no ato processual, com a
indicacdo dos presentes e das pessoas inquiridas, bem como de eventuais registros de

inconformidade das partes, e serd assinado pelo juiz e pelas partes.

Capitulo II
PROCEDIMENTO SUMARISSIMO

Art. 402. O procedimento sumarissimo se desenvolve perante o Juizado Especial
Criminal, na forma da Lei 9.099/1995, consoante o disposto no art. 98, I, da
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

§ 1° Nao encontrado o acusado para citacdo e remetidos 0s autos ao juizo comum, na
forma do artigo 66, pardgrafo unico, da Lei 9.099/1995, o processo seguird o
procedimento ordindrio.

Art. 403. Na audiéncia inicial preparatéria, comparecendo o autor do fato e o ofendido,
e presente o Ministério Publico, o juiz esclarecerd sobre a possibilidade de composi¢ao
civil dos danos e de aceitacdo de aplicacdo imediata de pena ndo privativa de liberdade,
nos termos da Lei 9.099/1995.

Art. 404. Inexitosa a composi¢do civil e ndo aceita a aplicagdo imediata de pena
restritiva de direitos, o processo seguird o procedimento ordindrio, nos termos dos

artigos 397 e seguintes deste Codigo.

Art. 2° E incluido o artigo 564-A no Cédigo de Processo Penal, com a seguinte redago:

Art. 564-A. Constitui também nulidade, sandvel pela repeticao do ato processual:



I — O fracionamento da audiéncia de instru¢do e julgamento, excetuada a hipdtese de
requerimento de diligéncia imprescindivel prevista no art. 399 deste Cédigo;

IT — A substituicdo das alegacOes finais orais e da sentenga oral por memoriais e decisdo
escritos;

IIT — A iniciativa do juiz no ambito probatdrio, inquirindo testemunhas ou determinando
a producdo de provas de oficio;

IV — A referéncia, na sentenca, a elementos informativos do inquérito policial, ausente

requerimento de sua apreciagdo pela defesa.

Art. 3° E incluido no artigo 581 o inciso XXV, com a seguinte redacio:

Art. 581 [...]
XXV - da decisao proferida na audiéncia inicial preparatéria que indefere a producgao de
prova postulada ou declara a ilicitude de prova cautelar, antecipada ou irrepetivel

produzida na fase pré-processual.

Art. 4° Ficam revogados os artigos 212, pardgrafo unico, 222, §§ 1°, 2°e 3°, 222-A, 383,
405 a412 e 513 a 538 do Cddigo de Processo Penal.



