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RESUMO

O objetivo estd em abordar o Sistema Processual Penal Acusatorio, 0 Juiz no ambito
do Direito Processual Penal Brasileiro e as razdes da (in)efetividade daquele. Nesse
contexto, os Juizes Criminais séo classificados em cientes e ndo cientes quanto ao
imperativo do Direito Processual Penal dever ser informado pelos Sistemas
Processuais Penais, em particular o Acusatorio. Com enfoque nos néo cientes, que
por essa condicdo conduzem a incorreta aplicagdo do modelo processual que deve
ser, a resultar na sua inefetividade, € que se apontam determinados fatores
indicativos dessa condicdo (ensino juridico/carreiras juridicas). No intuito de
transformar essa realidade de ndo ciéncia e inefetividade, apresenta-se como
proposta inicial dessa finalidade, o imperativo de o Juiz Criminal suplantar
determinadas etapas como minimo indispensavel a eleva-lo ao patamar de ciente.
Para tanto, a primeira estd no imperioso conhecimento quanto ao esboco estrutural
do ordenamento juridico. Sendo essa a condi¢cédo a etapa subseqiente, apresentam-
se os Sistemas Processuais Penais como modelos de aplicagdo do Direito
Processual Penal, por sua vez, inserido naquele. Dadas as condicdes dessa
superacao, a autorizar, portanto, tratar do Juiz Criminal ciente, culmina-se, com
amparo nesse conjunto tedrico precedente, em apresentar as possibilidades
técnicas no atinente a efetivagdo do Sistema Acusatorio. Contudo, mesmo né&o
sendo o cerne dessa proposta dissertativa, a realidade processual penal brasileira,
ao deflagrar desequilibrio no que tange a relagdo processual penal, requer cautela
do Juiz Criminal ciente. Desse modo, os limites de atuacéo tornam-se relevantes a
fim de ndo se deturpar o modelo processual penal acusatério.

Palavras-chave: Ordenamento Juridico. Sistema Acusatério. Juiz. Inefetividade.
Efetividade.



ABSTRACT

The objective is in approaching the Penal Procedural Accusatory System , the Judge
in the ambit of the Penal Procedural Brazilian Law and the reasons of inefficiency of
that. In that context, the Criminal Judges are classified in, aware and not aware, as to
the imperative of the Penal Procedural Law to be informed for the Penal Procedural
Systems, in private the Accusatory. With focus in those not aware, that for that
condition lead to the incorrect application of the procedural model that should be, to
result in their ineffectiveness, it is that certain indicative factors of that condition are
indicated (juridical/teaching - juridical/ careers). Having the intension of changing
that non science and ineffectiveness reality, this work comes as initial proposal of
that finality, the Criminal Judge's imperative to superside certain stages as
indispensable minimum to elevate him/her to the aware level. For such a degree, the
first stands in the imperious knowledge as to the structural sketch of the juridical law.
Being that the condition to the subsequent stage, there comes(apresentam-se) the
Penal Procedural Systems as models of application of Penal Procedural Right, per
se, inserted in that. In viewing of that superation conditions, to authorize, therefore,
taking care of the awared Criminal Judge, it culminates, with the support in that
theoretical precedent group, in presenting the technical possibilities referent to the
accomplishment of the Accusatory System. However, even it's not being the
duramen of that dissertation proposal, the Brazilian penal procedural reality, when
braking unbalance out, concerning to the penal procedural relationship, it demands
caution of the aware Criminal Judge. That way, the limits of action become important
in order not to disfigure the penal procedural accusatory model.

Key Words: Juridical law, Accusatory System, Judge, Inefectivity, Inefficiency.
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1. INTRODUCAO

Quando da abordagem do Direito Processual Penal, o primeiro aspecto que
vem a lume € o de que, dentre os ramos do Direito, o Processual Penal
necessariamente requer, para sua operacionalizacdo, um trato de natureza
sistétmica, em que seus institutos assim compreendidos pela acdo penal, pelos
meios de prova, pelas questdes incidentes, pelos recursos, etc., devem estar
informados por um determinado sistema/modelo processual penal.

N&o obstante, para que desse modo seja considerado e conduzido, erigem-
se relevantes aqueles que compdem as relacdes processuais dessa natureza, quais
sejam, os sujeitos do processo, com destaque ao Juiz e seu papel de garantidor no
contexto processual penal.

Contudo, ante a consagrada terminologia sistemas processuais penais, e
pelo fato de estar o Direito Processual Penal compreendido no complexo normativo,
antes de qualquer investigacdo relacionada a eles, ha que se demonstrar, por
intermédio de determinados marcos teoricos, de como se compreendera um
ordenamento juridico e sua consequente sistematizacao.

A razao disso esta nao sO pelo que se mencionou no paragrafo acima, mas
principalmente por se apostar, com supedaneo naquilo que se vislumbra na pratica
juridica, que o operador do Direito Processual Penal, com adstricdo ao Juiz criminal,
em regra apresenta-se alheio a natureza sistémica do Processo Penal, bem como
do proprio ordenamento juridico a lhe informar.

A partir dessa premissa, ndo absoluta, € que o escopo dessa exposicao
antes se preocupa em demonstrar o que se compreende, bem como o modo de
estruturacdo de um ordenamento juridico, a fim de proporcionar ao operador, Juiz
criminal, o suporte teérico fundamental que Ihe dara condigdes de conduzir o Direito
Processual Penal de modo escorreito.

Dai que, por intermédio do capitulo inicial (cap. 1), com lastro tedérico em
autores determinados, se terd o cuidado de elucidar a natureza de um complexo
juridico, avancando-se de modo pormenorizado naquilo que o sustenta, ou seja,
naquilo que o elevara ao patamar de uno. Nao obstante, em atendimento ao que se
propds como algo légico e sequenciado, e tendo em vista 0os aspectos salientados,

culminar-se-a a questao de poder ser compreendido como sistémico.



Em continuidade a construcdo desse suporte teérico, o que se ira abordar
além dos tracos de estruturacdo do ordenamento e dos caracteres de unidade e
sistematizacdo, serd o fato de ndo se apresentar, tendo em vista as normas que 0
comp®Be, como um engenho juridico perfeitamente compativel. Por essa razéo, tendo
em vista o desiderato de conceber essa base teorica a viabilizar a operacionalizacao
do Processo Penal, € que se apontara a natureza dessas incompatibilidades, e por
sua vez alguns mecanismos servientes a resolu¢do daquelas, as quais serdo uteis a
compreensdo da problemética atinente ao processo penal, em particular de
determinado sistema/modelo processual penal (cap. 2).

Tendo em vista essa peculiaridade salientada na ultima parte do paragrafo
anterior, que se acrescentara ainda como referencial teérico, o garantista, cuja
abordagem estara calcada na limitacdo do poder estatal e naquilo que se
compreendera, por intermédio de certos marcos tedricos, quanto a
efetividade,validade e vigéncia no bojo do conjunto normativo.

Cumprida a finalidade de proporcionar amparo tedrico ao operador do
Direito, aqui compreendido pelo Juiz criminal, é que se quedara autorizado a
ingressar em outra concepcao sistémica e peculiar ao Direito Processual Penal.
Tratam-se dos sistemas/modelos processuais penais (cap. 2), compreendidos pelos
sistemas inquisitorio, acusatorio e misto, 0os quais serdo os vetores na conducao
desse ramo do Direito. Ante esse carater plural, por intermédio do segundo capitulo,
imperativa sera a caracterizacao de cada um desses tanto em seu aspecto historico
como, com maior énfase, nos caracteres de cada um.

Essa investigacdo restara justificada justamente pelo modo como esté
estruturado e concebido o ordenamento juridico brasileiro, ou seja, ante a percepcao
do choque ideoldgico no atinente as normas de natureza constitucional e ordinarias
processuais penais, as quais restardo identificadas por mais de um dos sistemas
processuais salientados.

A partir disso, pela compreensdo dos sistemas processuais penais e com 0
amparo teorico quanto ao ordenamento juridico (cap. 1) que, ndo obstante a critica
atinente a um dos sistemas/modelos de aplicacdo, se buscara apontar atualmente o
aplicavel ao processo penal brasileiro.

O que se concebera, portanto, é a inarredavel relacdo quanto a necessaria

compreensao por parte do Juiz criminal, no que tange ao ordenamento juridico e 0s
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sistemas processuais penais, ou seja, naquilo que propiciara a identificacdo do
sistema processual que deve ser o aplicado no Direito Processual Penal.

Contudo, conforme ja se fez alusao, a realidade para o contexto pratico ou
de aplicacdo das regras sistematizadas do Direito Processual Penal, conduzem a
premissa de que o Juiz criminal, em regra, apresenta-se alheio ao imperativo tedrico
que se esbocara nos dois primeiros capitulos. Por esse pressuposto, prevalente,
mas nao absoluto, é que se estara frente ao bivio de Juizes e juizes, ou seja,
daqueles que conhecem o ordenamento juridico, os modelos processuais penais e a
forma sistémica de ambos, e daqueles que estdo alheios a isso.

Mas mesmo diante dessa discrepancia comportamental, ambas
apresentarao particularidades inerentes.

Face a isso, ao eleger-se como a proposta principal, a do alheamento ou
desconhecimento, € que no derradeiro capitulo (cap. 3), sempre cotejado pelas
bases tedricas dos capitulos pretéritos (cap. 1-2) é que se enfrentardo 0s
pressupostos que, face a essa natureza comportamental, evidenciam a inefetividade
do sistema processual que deve ser.

Disso também resulta em apostar em determinados fatores que podem
conduzir a esse alheamento, dentre os quais, com destaque estardo 0 ensino
juridico e os mecanismos de selecdo atinentes as instituicdes-carreiras juridicas,
capazes de juntos deflagrarem um processo vicioso.

Contudo, superado esse aspecto, e abstraindo-se apenas de uma postura
critica quanto a inefetividade do sistema processual que deve ser, serd com amparo
Nno que se expora no capitulo inicial, que se apresentardo também 0s pressupostos
de efetivacdo, os quais, uma vez considerados pelo Juiz Criminal, acredita-se seja
em grande parte, o suficiente a consagracao de sua efetivacao.

Mas como se disse, e num contexto secundario, mesmo ao Juiz ciente da
aplicacdo do sistema processual penal a luz do ordenamento juridico que o rege, se
apresentardo situacdes peculiares tendo em vista a realidade brasileira, 0 que
desafiard seus limites de atuacdo, uma vez que, com iSSO em Xeque estara o
arquétipo do Sistema Acusatorio.

Portanto, serd com essa base que se buscard a implementagédo do Sistema
Acusatorio ao Processo Penal brasileiro.
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2. “PELA ORDEM EXCELENCIA...”: PRESSUPOSTOS TEORICOS DO
ORDENAMENTO JURIDICO

2.10RDENAMENTO JURIDICO

Para que se viabilize o conhecimento da natureza do ordenamento juridico
brasileiro, a proporcionar uma atuacao coerente por parte de seus operadores, com
destaque ao Juiz Criminal, ndo ha como se dissociar, ainda que perfunctoriamente,

a uma investigacéo tedrica seqiienciada’.

2.1.1 Norma e Ordenamento

Ao se referir em ordenamento, antes se torna compulsério informar a sua
constituicdo. Este, consoante BOBBIO?, advém de um complexo de normas isoladas
ou particulares.

A partir disso, e dando espaco a critica de que o Direito estaria mais adstrito
a uma analise da norma?®, é que BOBBIO transmuta o foco de abordagem para o seu
conjunto, ou seja, da relagdo das normas entre si, constituintes de um ordenamento,
nao se afastando dos problemas que dessa perspectiva podem advir.

Elegendo esse ponto de vista, ao assumir o ordenamento um estado
autbnomo, afirma BOBBIO que: “O Direito ndo € norma, mas um conjunto

coordenado de normas, sendo evidente que uma norma juridica ndo se encontra

! ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade Material.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 44. “A existéncia de um ordenamento juridico é a condicéo de
possibilidade para discusséo posterior sobre o papel da Constituicdo, das lacunas, das antinomias e
das formas de resolucéo, dentre outras circunstancias e caracteristicas.”

> BOBBIO, Norberto. Teria do Ordenamento Juridico. 10 ed. Brasilia: Unb, 1999. p. 19.

* FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A Ciéncia do Direito. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1980. p. 50. “Néo
h& uma, mas inUmeras noc¢des de norma juridica. Uma definicdo exemplar, embora j& surrada e que
parece atravessar o tempo na consciéncia média do jurista, vamos encontrar em von Jhering, no seu
“Der Zweck im Recht” (1877) (A finalidade no Direito). Deste livro extraimos o seguinte texto: “A
definicdo usual de Direito reza: direito € o conjunto de normas coativas validas num Estado, e esta
definicdo a meu ver atingiu perfeitamente o essencial. Os dois fatores que ela inclui séo o da norma e
0 da realizacdo através da coacdo. O conteddo da norma € um pensamento, uma proposicao
(proposicao juridica), mas uma proposicdo de natureza pratica, isto €, uma orientagdo para a acao
humana; norma é, portanto, uma regra, conforme a qual nos devemos guiar.”
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jamais sO6, mas estd ligada a outras normas com as quais forma um sistema

”4

normativo™. Essa diferenciacdo passa a ser perceptivel em KELSEN, quando

estabelece o que denomina de nomoestatica e nomodinamica’.

Disso, uma primeira conclusdo que se extrai dentre as acepcdes® do
Direito’, é o acolhimento tanto da norma, quanto do seu conjunto (ordenamento),
guedando-se melhor definido quando se depara com o ordenamento propriamente
dito, resultando insatisfatéria sua definicdo apenas pela analise dos elementos da
norma®.

No atinente a complexidade conceitual do Direito colabora VAZ:

E preciso, antes de tudo, dizer que uma defini¢éo precisa e uniforme do que
seja direito, parece ser improvavel. Para uns, direito identifica-se com
justica. Para outros, identifica-se a com lei. Para uns, direito € uma
manifestacdo concreta da vida social, enquanto para outros, direito € um
tipo ideal justificado em um plano sobrenatural. Para outros, o direito é sim,
um tipo ideal, porém justificado na prépria natureza humana. Havera tantas
definicbes e fundamentos quantos foram os autores que se empenharam na
tarefa de conceituar o direito. [...] Por hora, e de forma bastante simples,
direito pode ser definido como um conjunto de regras obrigatérias que
garante a convivéncia social harmbnica gracas ao estabelecimento de
limites a acdo de cada um dos individuos em sociedade. A origem
etimoldgica da expressdo esta no verbo latino dirigere que significa tornar
reto, alinhar, ordenar em linha reta, endireitar.’

Assim, nessa linha de raciocinio, de mudanca de perspectiva da horma para

o ordenamento, BOBBIO inicia sua abordagem por um atributo da norma, qual seja

* BOBBIO, Norberto. Teria do Ordenamento Juridico. 10 ed. Brasilia: Unb, 1999. p. 21.

> NEVES, Marcelo.Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. S&o Paulo: Saraiva, 1988. p.72. “A
nomoestatica refere-se ao conteddo do ordenamento juridico como um todo e das normas juridicas
em particular, enquanto a nomodindmica aos processos de producdo e aplicagdo, dai surgindo uma
teoria juridica estatica e uma teoria juridica dindmica.

® GALVES, Carlos Nicolau. Manual de Filosofia do Direito. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p.
8. “Assim se tem o conceito ou definicdo do Direito: € o conjunto sistemético de normas, que
disciplinam, com coercédo organizada e efetiva, a conduta social dos homens, visando realizar a
justica.” Também BOBBIO, Norberto. Obra citada. p. 3. “[...] a melhor maneira de se aproximar da
experiéncia juridica e compreender seus tragos caracteristicos é considerar o direito como um
conjunto de normas, ou regras de conduta.

" GUSMAO, Paulo Dourado de. Filosofia do Direito. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 69.
Como um referencial explicativo dispde o autor: “Dai definirmos o direito como: sistema de normas
disciplinador da conduta das pessoas, que estabelece o equilibrio entre as pretensbes de uns e as
obrigag®es de outros.”

® Estes critérios seriam: formal (elemento estrutural: positivo/negativo, hipotético e abstrato/concreto);
material (contetddo das normas — a¢des reguladas. Seriam as ac¢des possiveis, por sua vez, de cunho
muito amplo,e portanto dificultoso para separar o juridico do néo juridico); do sujeito que pde a norma
(poder soberano, detentor da forca. A andlise do Direito a partir desta caracteristica da norma,
propicia um avanco para o ordenamento juridico) e daquela ao qual se destina (sudito/juiz, pessoa
em que uma norma do ordenamento atribui poder/dever).

®VAZ, Anderson Rosa. Introduc&o ao Direito. Curitiba: Jurua, 2007. p. 21.



13

a sancdo, marcada por uma institucionalizac&o, por possibilitar certa estruturacdo®,
conducdo do Direito a uma organizacdo' normativa. Ainda, quanto as linhas de

diferenciaco da norma juridica refere-se GUSMAO:

[...] primeiro, regra sancionada ou reconhecida, garantida pelo poder
publico; segundo, bilateralidade, como nota Del Vecchio, ou imperativa-
atributiva, como entendem Petrazycki, Gurvitch, Sorokin e, entre nos,
Goffredo Telles Junior, por vincular pretensdes de uns com deveres de
outros ou por atribuir a uns competéncia, ou poder, para praticar certos
atos, e a outros, dever de respeita-los ou de cumpri-los; terceiro, norma
acompanhada de sancdes eficazes, estabelecidas de antemao, aplicaveis
pelo poder publico, mesmo contra a vontade dos que devem sofré-las, e,
finalmente, norma coercivel, pois se inobservada, pode ser indiretamente
alcancado o seu objetivo (perdas e danos, execucdo forcada, pena
criminal), por decisdo do judiciario ou por ato da administracdo publica
(demissé&o, pris&o civil, etc.).™

Mas a mudanca de foco norma/ordenamento, melhor se compreende
quando frente aos caracteres da sancdo e eficacia, ja que, ao se considerar o
ordenamento, afastam-se as hipéteses de normas sem sanc¢do e normas ineficazes.
Ou seja, ao identificar o Direito ao contexto amplo de ordenamento, o sentido
juridico existiria mesmo frente a normas sem sanc¢ao ou ineficazes.

Em suma, e como bem conclui BOBBIO:

N&o existem ordenamentos juridicos porque ha normas juridicas, mas
existem normas juridicas porque ha ordenamentos juridicos distintos dos
ordenamentos nao-juridicos*®. O termo ‘direito’, na mais comum acepcéo de
Direito 1?bjetivo, indica um tipo de sistema normativo, ndo um tipo de
norma.

Desse modo se passa a priorizar 0 ordenamento juridico como conjunto de
normas, o qual ndo se abstraira dos problemas'® no atinente a relacéo entre elas,

dando-se, entdo, destaque no que tange a sua unidade e sistematizacdo™®.

1 BOBBIO, Norberto. Teria do Ordenamento Juridico. 10 ed. Brasilia: Unb, 1999. p. 27.

1 GUSMAO, Paulo Dourado de. Filosofia do Direito. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 106.
Salienta a existéncia de duas funcdes para o Direito: a distributiva e a organizativa. Quanto a uUltima
dispbe: “A funcdo organizadora, inseparavelmente enlagcada com a anterior, organiza o poder para
torna-lo eficaz, transformando-o em instituicao.”

2 GUSMAO, Paulo Dourado de. Obra citada. p.105.

¥ ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade Material.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 49. Traz citagdo nesse sentido.

“ BOBBIO, Norberto. Obra citada. p. 30-31.

> ROSA, Alexandre Morais da. Obra citada. p. 48. Dentre esses destaca o autor a complexidade,
multiplicidade de regras e auséncia de técnica legislativa.

'® GALVES, Carlos Nicolau. Manual de Filosofia do Direito. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p.
8. Quanto aos caracteres a nortear o Direito refere-se: “1 — O Direito € norma, um sistema juridico é
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2.1.2 Ordenamento e Unidade

Sendo util o item precedente apenas para centrar-se no ordenamento, da-se
agora enfoque ao Processo Penal e no Juiz Criminal, tornando-se necessaria a
ciéncia de um determinado marco teorico a evidenciar estrutura viabilizadora do
modo daquele se portar e transitar no ambito desse complexo de regras. Por isso,
para a sua funcionalizacdo, torna-se imperativa sua estruturacao e organizacao que
se dara com apelo a uma unidade.

A partir disso, € que se adotardo determinadas matrizes tedricas que
servirdo de guia para identificar o modo de operacionalizagdo do Direito Brasileiro,
em especial do Processo Penal como fator elucidativo do papel do julgador nesse
contexto.

Por essa iniciativa, e o Direito também nao se abstrai disso, toda
estruturacdo dependera da estipulagdo de um marco inicial, mesmo que derivado de
um ato de crenca, mas que, em que pese corra o risco de imperfeicdes, trata-se de
uma iniciativa sem a qual néo se propiciaria qualquer tipo de evolucéo.

Assim, ao se eleger um marco tedrico como necessario, e cingindo-se a
idéia de ordenamento juridico como um conjunto de normas, esse deve pressupor
uma unidade'’, que, para tal, estara lastreada em uma norma dita fundamental®
como supedaneo de estruturacéo e validade dele®®.

Fortalecendo o raciocinio proposto, menciona DINIZ que:

um sistema de normas. Norma € toda a regra, preceito ou proposicdo que diz como deve ser uma
conduta — mandando, proibindo, permitindo, e gerando direitos e deveres [...]. 3 — As normas juridicas
s80 normas sociais, visam a disciplinar a conduta dos homens na vida em sociedade. 4 — O complexo
das normas juridicas forma um todo ordenado e unitario, um sistema, uma ordem legal, um
ordenamento, ndo um caos ou conglomerado.
' ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade Material.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 45. “Dentre os atributos do ordenamento juridico, aviva como
Psressuposto I6gico a compleicdo unitaria.”

BOBBIO, Norberto. Teria do Ordenamento Juridico. 10 ed. Brasilia: Unb, 1999. p. 71.
Y FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominagao. 2
ed. Sao Paulo: Atlas, 1995. p. 176. “Bastante importante € a questdo do ordenamento como sistema
unitério, isto é, a sua concep¢ado como repertdrio e estrutura marcados por um principio que organiza
e mantém o conjunto como um todo homogéneo. Este principio recebe em Kelsen o nome de norma
fundamental, nocdo intuitivamente simples de ser percebida (se as normas do ordenamento
compdem séries escalonadas, no escaldo mais alto esta a primeira norma da série, de onde todas as
demais promanam) mas dificil de ser caracterizada (é a questdo do seu estatuto tedrico: é norma? é
um ato ou fato de poder? € uma norma historicamente positivada ou uma espécie de principio que
organiza o sistema?).”



15

Esse principio da unidade pode levar-nos a questédo da correcao do direito
incorreto. O sistema juridico devera, teoricamente, formar um todo
coerente, devendo, por isso, excluir qualquer contradicdo l6gica nas
assercoes, feitas pelo jurista, elaborador do sistema, sobre as normas, para
asseguzgar sua homogeneidade e garantir a seguranca na aplicacdo do
direito.

Tal raciocinio também se sustenta, consoante BOBBIO, no sentido de que,
“toda norma pressupfe um poder normativo: norma significa imposicdo de
obrigacBes (imperativo, comando, prescricdo, etc.); onde ha obrigacdo ja vimos ha

n21

poder Disso também decorre informar, que a norma fundamental ndo se
confunde com a idéia de Constituicdo®, a qual é dependente de um poder
constituinte originario®®. Mas nessa linha de raciocinio, este poder constituinte
também deve pressupor® uma norma que |lhe atribua o poder de feitura de uma
Constituicdo. Dai que, a norma que sustentara e dara unidade a um ordenamento, é
a denominada norma fundamental.

Nesse contexto dispde ZANLORENZI ensinar KELSEN “que o ordenamento
juridico se fundamenta numa norma pressuposta, ou seja, uma norma que esta, de
certa forma, além do sistema, um dispositivo nunca escrito, um ideal que ramifica as
normas e permite-lhes a forma imperativa.”*

Essa concepcdo também permite deduzir a consolidacdo de uma estrutura
hierarquizada®® e una®’, em que as normas de natureza constitucional ndo s&o a
génese de todo um ordenamento. Derivadas de um poder denominado originario, e

autorizado por uma norma pressuposta, ou seja, fisicamente inexistente (norma

2 DINIZ, Maria Helena. Conflito de Normas. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p.13.

1 BOBBIO, Norberto. Teria do Ordenamento Juridico. 10 ed. Brasilia: Unb, 1999. p. 58.

22 ZANLORENZI, Rafael Otavio Ragugnetti. A Integridade do Sistema Positivo — Sobre a Obra de

Hans Kelsen. In: Estudos de Teoria Geral do Direito. Curitiba: Jurua, 2006. p. 34-35. “A norma

fundamental é uma justificacdo ideal da imposicéo bruta de condutas. Ao mesmo tempo, contudo, € o

espirito que reside no interior do topo da piramide normativa positivista, fundamentando igualmente a
roducdo normativa constitucional.”

* BOBBIO, Norberto. Obra citada. p. 65. “E o conjunto das forcas politicas que num determinado

momento histérico tomaram o dominio e instauraram um novo ordenamento juridico.”

* ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade Material.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 45. “Esse postulado representa a base do ordenamento juridico

e, como tal, é pressuposta logicamente, sem que possa ser deduzida do proprio sistema.”

> 7ANLORENZI, Rafael Otavio Ragugnetti. Obra citada. p.34.

%6 ROSA, Alexandre Morais da. Obra citada. p. 38. “A estrutura do sistema estaria representada por

uma piramide normativa, composta no vértice pela Norma Fundamental, recurso légico/pressuposto

de validade de um sistema hierarquico, deduzindo-se, formalmente, a delegacdo da validade da

norma superior.” Também, CHAMON JUNIOR, Lucio Antonio. Filosofia do Direito na Alta

Modernidade. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 15.

? GALVES, Carlos Nicolau. Manual de Filosofia do Direito. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p.

73. “O ordenamento juridico €&, pois, o conjunto uno, complexo, hierarquizado, sistematico e total das

normas vigorantes no pais.”
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fundamental), seréa esta a referéncia estrutural de validade de todo o ordenamento
juridico a ser considerado.

Nesse aspecto corrobora ZANLORENZI afirmando:

Esse é o aspecto formal da constituicdo, e € portanto, a representacao do
aspecto estrutural da norma fundamental. A estrutura positiva se desdobra,
a partir dai, qual piramide que se estende na direcdo de sua prépria base.
Quanto mais abaixo, mais normas existem. Além disso, o sistema se
desenvolve, na direcao inferior, seguindo o modelo de seu topo, qual seja,
cada nova norma tem abaixo de si um leque que a influencia, sem, no
entanto, descurar da influéncia que recebe das regras superiores. Quanto
mais baixas na cadeia, menos influem, e mais influenciadas s&o0.”®

Dessa referéncia propiciadora de organizagéao, traduzida por uma relacéo de
subordinacdo entre norma superior e inferior, torna-se imperioso, sob pena de se
deparar com uma cadeia infindavel de justificacdo, que se estanque uma eventual
sanha questionadora. Em razdo disso é que KELSEN, como medida
obstaculizadora, lanca o que acima se denominou norma fundamental (Grundnorm),
de natureza pressuposta e ndo posta, uma vez que, se a ciéncia da validade de uma
norma depende da reconducdo a norma fundamental, esta deve de fato ser
pressuposta, abstraida conforme menciona BOBBIO?®, de qualquer fundamento, sob
pena de ja existir uma norma superior a fundamental. Neste sentido elucida,
KELSEN:

Mas a indagacéo do fundamento de validade de uma norma nédo pode, tal
como a investigacdo da causa de um determinado efeito, perder-se no
interminavel. Tem de terminar numa norma que se pressupde como a ultima
e a mais elevada. Como norma mais elevada, ela tem de ser pressuposta,
visto que nao pode ser posta por uma autoridade, cuja competéncia teria de
se fundar numa norma ainda mais elevada. A sua validade ja ndo pode ser
derivada de uma norma mais elevada, o fundamento da sua validade ja ndo
pode ser posto em questdo. Uma tal norma, pressuposta como a mais

. . . 30
elevada, sera aqui designada como norma fundamental (Grundnorm).

Assim, ndo had como, para se estabelecer a unidade de um ordenamento,
que a sua génese e justificacdo, vinculativa aos que o0 operam e aos que se
submetem, néo esteja dependente da aceitacao por parte desses, num auténtico ato

de crenca, alheio a qualquer questionamento do que existiria antes ou detras da

8 ZANLORENZI, Rafael Otavio Ragugnetti. A Integridade do Sistema Positivo — Sobre a Obra de
Hans Kelsen. In: Estudos de Teoria Geral do Direito. Curitiba: Jurua, 2006. p. 36.

29 BOBBIO, Norberto. Teria do Ordenamento Juridico. 10 ed. Brasilia: Unb, 1999. p. 62.

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 217.
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norma fundamental. Portanto, por essa concepcao se apresenta um fundamento de
composicdo de um determinado ordenamento juridico, cuja natureza de cunho
democratico ou ndo, sera particular a cada um.

No mesmo sentido, para a unidade de um ordenamento, dispde NEVES*!,
que esse deve se dar por uma derivacdo decorrente de algo central, ou fonte
normativa, mas que, diferentemente do exposto, passa por uma abordagem
abstraida ao contexto filoséfico Kelseniano de norma fundamental, para recair
diretamente num ambito j4 positivado, de uma constituicdo derivada da norma
fundamental pressuposta.

Do exposto, ou seja, do conjunto de normas que compdem um ordenamento
organizado pela estipulagdo de uma norma fundamental, o que se denota é o
avancar na questdo relacionada a possibilidade desse complexo ser considerado

sistémico®.

2.1.3 Ordenamento, Unidade e Sistema

Antes de qualquer resposta, cumpre fazer uma investigacdo quanto ao
conceito de sistema, o qual admite uma variedade de significagbes sempre a
depender da direcao, ou melhor, do tipo de concepcéo de que se quer atribuir.

Em razéo disso, FERRAZ JR, por uma investigacdo semantica da origem do
termo systema, decomposto em syn-istemi, significando, o composto, o construido®,
da a idéia de uma totalidade construida, composta de varias partes, agregando-se
posteriormente a conotacdo de ordem, de organizacdo®, seguindo uma linha
evolutiva que recai na idéia de um “todo fechado, onde a relagcdo com o todo e das

partes entre si estdo perfeitamente determinadas segundo regras légicas de

1 NEVES, Marcelo. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 23-24.
% | ARAIA, Ricardo Regis. Sistema Juridico e Antinomia de Normas. In: Cadernos de Teoria Geral
do Direito. Curitiba: Jurua, 2007. p. 183. Quanto a relagdo entre ordenamento e sistema salienta:
“Sobre elas pesam divergéncias entre os juristas: ha os que entendem tratarem de objetos distintos,
como ha os que as consideram verdadeiros sinbnimos.”

¥ FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Conceito de Sistema no Direito. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
1976. p. 9.

* FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Obra citada. p. 9.
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deducéo [...], cujo principio basico propde uma relacdo de identidade entre o todo e

"% sucessivamente.

a soma das partes

Conforme DINIZ, “sistema significa nexo, uma reunido de coisas ou conjunto
de elementos. [...] Todo sistema € uma reunido de objetos e seus atributos (que
constituem seu repertorio), relacionados entre si, conforme certas regras (estrutura
do sistema), que variam de concepcéo a concepcéo”.*

Por outra fonte conceitual, dispbe BOBBIO ser este “uma totalidade
ordenada, um conjunto de entes entre os quais existe uma certa ordem™’, e em
complemento, os entes que o compdem devem relacionar-se com o todo e entre si*®.
Ademais apresenta trés tipos de significacdes para o termo sistema. *°

A primeira estaria calcada em um dedutivismo, marcado por definicoes
abstraidas da experiéncia.

A segunda apresenta um processo distinto da primeira, ou seja, € marcado
por um indutivismo. Opera pela analise de uma norma em particular, ou mais
propriamente de seu contetddo a uma generalidade. Disso pode se concluir, que esta
significacdo esta inserida na classificacdo e na constatacdo de semelhancas, ou
seja, numa base empirica.

J& a terceira significacdo traz em seu bojo e como condicdo de existéncia de
um sistema, a necessidade de compatibilidade das normas de um ordenamento.
Isso, por sua vez, implica num relacionamento natural entre as normas. Contudo,
consoante BOBBIO, essa necessaria compatibilidade nédo se traduziria em algo
perfeito, mas sim, “num sentido menos incisivo, se se quiser, num sentido negativo,
isto é, uma ordem que exclui a incompatibilidade das suas partes simples™. Ou
seja, ndo levando em consideracdo o conjunto de normas, ja que, se assim
visualizado, o sistema nao se sustentaria.

Isso faz com que BOBBIO, da mesma forma quando tratou do ordenamento
como unidade, também recorra a KELSEN no pertinente ao sistema, quando 0s

classifica em estéatico e dinamico.**

% FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Conceito de Sistema no Direito. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
1976. p. 12.

% DINIZ, Maria Helena. Conflito de Normas. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p. 8.

¥ BOBBIO, Norberto. Teria do Ordenamento Juridico. 10 ed. Brasilia: Unb, 1999. p. 71.

% BOBBIO, Norberto. Obra citada. p. 71.

¥ BOBBIO, Norberto. Obra citada. p. 77-80.

‘9 BOBBIO, Norberto. Obra citada. p. 80.

“1 BOBBIO, Norberto. Obra citada. p. 71.
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Aquele se caracteriza por uma dedutividade baseada em norma(s)
originaria(s), marcadas, portanto, pelo seu conteudo. Nesse, ao contrario, o que o
especifica é o fato de as normas derivarem de uma autoridade, em auténticas
delegagbes de poder, ou seja, marcadamente de cunho formal. Dessa forma, o
parametro a ser considerado ndo seria o contetudo. E € dentro dessa classificacao
que KELSEN* aloca o ordenamento juridico no ambito do sistema dinamico®®.

A razdo dessa referéncia estd na relacdo ao ordenamento enquanto
sistema. Por esta senda, um complexo juridico seria constituido por normas
emanadas de diferentes autoridades, alheio a qualquer conteudo, e que, por sua
vez, ndo estaria imune a existéncia de normas conflituosas. Frente a essa questao é
que BOBBIO*, tendo em vista o que considera por sistema, questiona se pela base
dindmica o ordenamento seria sistémico.

Em razéo disso vem complementar no sentido de que:

Para julgar a oposicdo de duas normas € necessario examinar o seu
contetdo; nédo basta referir-se a autoridade da qual emanaram. [...] Como
se vé, que um ordenamento juridico constitua um sistema, sobretudo se se
partir da identificacdo do ordenamento juridico como o sistema dinamico, é
tudo, menos 6bvio. Ou, pelo menos, cumpre precisar, se se quiser continuar
a falar de sistema normativo em relacdo ao Direito, em qual sentido, em

guais condicdes e dentro de que limites se pode falar dele.”®

Assim, e em concluséo, do cotejo da classificagdo apontada por KELSEN de
que o ordenamento seria um sistema dinamico, ou seja, de que as normas
derivariam de autoridades com poderes delegados, bem como da problematica
levantada por BOBBIO, da existéncia de incompatibilidades normativas, e tendo em
vista as significagfes aludidas, aponta BOBBIO uma saida elucidativa:

Confrontando com um sistema dedutivo, o sistema juridico € alguma coisa
de menos; confrontando com o sistema dinamico, do qual falamos no
paragrafo anterior, € algo de mais: de fato, se se admitir o principio de
compatibilidade, para se considerar o enquadramento de uma norma no
sistema nado bastard& mostrar a sua derivacdo de uma das fontes
autorizadas, mas sera necessario também mostrar que ela ndo é
incompativel com outras normas. Nesse sentido, nem todas as normas

“2 BOBBIO, Norberto. Teria do Ordenamento Juridico. 10 ed. Brasilia: Unb, 1999. p. 73.

3 CLAM, Jean; SCHWARTZ, Germano; ROCHA, Leonel Severo. Introducdo & Teoria do Sistema
Autopoiético do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 18. “O normativismo
Kelseniano foi quem introduziu a perspectiva dindmica do direito, explicando os processos de
producédo e auto-reproducdo das normas.

“4 BOBBIO, Norberto. Obra citada. p. 74.

> BOBBIO, Norberto. Obra citada. p. 74.
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produzidas pelas fontes autorizadas seriam normas vdlidas, mas somente
Lo 46
aquelas compativeis com as outras.

Verifica-se, entdo, que o ordenamento juridico como unidade é sistémico,
mas que requer compatibilidade extraida do filtro ou raciocinio de algumas
conceituacoes e classificacoes.

N&o obstante, prosseguindo por outra linha investigativa do conceito de
sistema, NEVES inicia sua abordagem pela negativa de um conceito UGnico®’,
referindo-se a sistema “como um conjunto de elementos (partes) que entram em
relacéo formando um todo unitario”.*®

Ao contrario de BOBBIO, NEVES* afirma que a coeréncia ndo seria
determinante para que se constate um sistema®. Nesse sentido ALCHOURRON e
BULYGIN, por intermédio de NEVES, dispdem “ser dificiimente aconselhavel a
restricdo do termo sistema aos conjuntos proposicionais coerentes, pois ndo Sao
raros conjuntos normativos incoerentes.”” Isso porque, mesmo em consideracdo as
trés significacdes expostas por BOBBIO, a mazela de um sistema estaria na
existéncia, restringindo-se a terceira significacdo, de normas de natureza
incompativeis ou antindmicas®®. Se ha por este, a consideracdo desse problema, é
possivel constatar que mesmo com solucbes para o0 expurgo de normas
incompativeis, como se demonstrard adiante, o ordenamento juridico ainda que
conviva curto espaco de tempo com normas incompativeis, ndo deixara de ser
sistémico, sob pena de estarmos constantemente ora em sistema, ora ndo, tudo a
depender da percepcédo ou ndo daquelas.

Mas, em retorno ao ideal sistémico tracado por NEVES, esse inicia também
seu raciocinio por uma classificacdo em que denomina o0s sistemas em:
proposicional e real/lempirico®, ou seja, no sentido de que seu fundamento

dependera de algo dedutivo/racional ou indutivo, fazendo-se ja aqui uma conexao

“° BOBBIO, Norberto. Teria do Ordenamento Juridico. 10 ed. Brasilia: Unb, 1999. p. 80-81.
“"NEVES, Marcelo. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. S&o Paulo: Saraiva, 1988. p.1.

*® NEVES, Marcelo. Obra citada. p. 2.

9 NEVES, Marcelo. Obra citada. p. 2-3.

% Também neste sentido Carlos E. Alchourrén e Eugénio Bulygin, citados por NEVES.

1 NEVES, Marcelo. Obra citada. p. 3.

*2 DINIZ, Maria Helena. Conflito de Normas. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 15. “E um problema
que se situa ao nivel da estrutura do sistema juridico (criado pelo jurista), que, submetido ao principio
da ndo-contradicdo, devera ser coerente. A coeréncia légica do sistema é exigéncia fundamental,
como ja dissemos do principio da unidade do sistema juridico. Por conseguinte, a ciéncia do direito
deve procurar purgar o sistema de qualquer contradicdo, indicando os critérios para solucdo dos
conflitos normativos e tentando harmonizar os textos legais.”

*¥ NEVES, Marcelo. Obra citada. p. 2.
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com as primeiras significacdes de BOBBIO, ja que, para a terceira, sera requisito de
existéncia de um sistema a compatibilidade de seus elementos.

Pela classificacdo de NEVES, mesmo num sistema dito proposicional, e
alargando a classificacdo, a coeréncia somente teria lugar em sistemas
proposicionais teoréticos em oposicao aos proposicionais prescritivos/normativos, ja
gue estes, por estarem alocados na seara pratica, ndo requerem coeréncia para que
sejam considerados sistémicos.>*

Em continuidade, o0s proposicionais caracterizam-se ainda por
nomolégicos™, ou seja, partem de um processo axioldgico, dedutivo, portanto
coerente, ja que, dissociados de qualquer tipo de evidenciacdo ou experiéncia. Disso
advém, conforme NEVES, as peculiaridades de que “o fechamento, completude e
coeréncia constituem-lhes notas essenciais, uma vez que seus enunciados se
deduzem racionalmente de axioma (conjunto finito de enunciados da base do
sistema), no qual estdo implicitamente contidos os enunciados deduzidos.”®

Também se individualizam os proposicionais por serem nomoempiricos®’,
calcados na experiéncia. Este, por sua vez, divide-se em nomoempiricos teoréticos
(descritivos), pertinentes as relacdes entre os objetos/dados existentes. Ou seja,
tratam de relacdes reais (ciéncias naturais/sociais) ou proposicdes prescritivas
(ciéncias normativas), cuja relacdo com a realidade/finalidade € indireta. Assim, em
seu conjunto (real/proposicional) traduz-se essa classificacdo nomoempirica
teorética, em algo coerente e com pretensédo de verdade. Nao obstante, tendo em
vista a feicdo experimental, o sistema estara marcado por sua abertura.>®

Por sua vez, 0s nomoempiricos prescritivos/normativos, objetivam o controle
da conduta humana, tendo como foco a praxis. Ao contrario da nomoempirica
teorética, amparada na verdade, este, também marcado por antinomias, ndo a
pressupfe, mas em contrapartida requer validade. Finalmente, e a exemplo dos
nomoempiricos descritivos, estdo também marcados pelo ndo fechamento ou

completude.

> NEVES, Marcelo. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 3.

°* NEVES, Marcelo. Obra citada. p. 4-5.

°® NEVES, Marcelo. Obra citada. p. 5.

> NEVES, Marcelo. Obra citada. p. 6. “Ha duas espécies basicas de sistemas nhomoempiricos: a dos
sistemas teoréticos (descritivos) e a dos sistemas normativos (prescritivos).

*® NEVES, Marcelo. Obra citada. p. 7.
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Efetuadas e mencionadas as classificacbes acima, cumpre apontar que na
concepcado de NEVES®®:

O ordenamento juridico é uma das dimensdes essenciais do complexo
fenbmeno juridico. Constitui-lhe o aspecto formal-normativo. Dentro do
sistema global do Direito, apresenta-se como sistema parcial (subsistema)
de carater nomoempirico e funcdo prescritiva. O carater nomoempirico
distingue-o dos sistemas nomoldgicos (l6gicos e matematicos), pois sédo-lhe
relevantes os dados da experiéncia. A sua funcdo prescritiva (normativa),
incluindo-o na ordem da praxis, diferencia-o dos sistemas nomoempiricos
teoréticos (descritivos), insertos na ordem da gnose. Isto porque, ao
contrario dos sistemas nomoempiricos descritivos, o ordenamento juridico
ndo é apenas aberto aos dados da experiéncia e por eles condicionado,
mas exerce também a funcdo principal de controla-los e dirigi-los
diretamente.

N&o obstante apresente o caractere prescritivo, o ordenamento segundo
NEVES®® n&o deixa de ser objeto da funcéo/carater descritivo, ou seja, daquilo que
seria a finalidade ou desejo de uma coletividade, um dever ser, mas que, em que
pese sua relevancia, assume papel secundario face ao carater prescritivo.

Outro dado salientado por NEVES® é o fato de que um ordenamento
juridico ndo se abstrai de um contexto ideolégico, o qual serd um fator ndo sé de
producdo, como de interpretacdo e aplicacdo das normas. Nesse sentido dispde:
“mesmo o estudo parcial do Direito na perspectiva normativa, ou seja, a partir do
ordenamento juridico, tem que levar em conta as relacdes reais e ideologicas, sob
pena de se ter uma falsa compreenséo das estruturas de significacdo normativas.”®?

Disso tudo, da relacdo mesmo que gradativa que conduz a coexisténcia de
sistemas (nomoempirico prescritivo e o descritivo), bem como do condicionante
ideoldgico, 0 que se coloca, mas em forma de questionamento € se ha a
possibilidade de que estes mesmos aspectos se identifiguem ao ordenamento
juridico brasileiro? Ou seja, e de um modo mais especifico, se no ambito do
processo penal constitucional, estamos ou ndo diante ou mais préximos de um
sistema nomoempirico teorético, ja que, 0 que se constata no ambito juridico
brasileiro é justamente uma discrepancia ideoldgica, se cotejadas as normas

constitucionais e algumas infraconstitucionais.

9 NEVES, Marcelo. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 16.
0 NEVES, Marcelo. Obra citada. p. 18.
. NEVES, Marcelo. Obra citada. p. 20.
2 NEVES, Marcelo. Obra citada. p. 20.
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N&o obstante, o que até agora se evidenciou foi uma abordagem do Direito
pela 6tica do ordenamento juridico, cuja unidade se estabelece por um fundamento
de validade pressuposto (norma fundamental), e que, por sua vez, propicia
considerar o ordenamento juridico como sistémico, mesmo que presentes
determinadas classificacdes que considerem ou néo a necessidade de coeréncia.

Pelas referidas constatacdes, ha a possibilidade de se avancar para 0s

aspectos estruturais e de formacao de um ordenamento uno e sistémico.

2.2 ORDENAMENTO JURIDICO: UM ESBOCO ESTRUTURAL

Pela conexidade até aqui apresentada, ndo ha como continuar sem que se
faca um resgate de determinadas idéias, uma vez que vinculativas e necessarias ao
desenvolvimento do raciocinio que se propde. Por isso é que se justifica, para o
desiderato desse item, retroceder a idéia de ordenamento como uma complexidade
de normas, em que se desperta a necessidade de uma unidade, e, por conseguinte
de sua estruturacéo.

Essa estrutura necessaria é extraida por BOBBIO®® a partir da teoria de
KELSEN, cujo ordenamento apresenta-se de modo escalonado®, ou seja, composto
por normas inferiores e superiores, numa relacdo executiva e produtiva, calcado no
que KELSEN denominou norma fundamental®, a qual, conforme salientado seria a
responsavel por sua unidade sistémica.

Tendo em vista a relagdo executiva/produtiva, cumpre salientar a
semelhanca que traca BOBBIO®® quanto aquela e os fatores de poder/dever. Assim,
a titulo elucidativo, da norma fundamental (produtiva) para uma norma apenas

executiva, teriamos naquela um poder como condicdo de criagcdo de normas, e

®* BOBBIO, Norberto. Teria do Ordenamento Juridico. 10 ed. Brasilia: Unb, 1999. p. 48-49.

% GALVES, Carlos Nicolau. Manual de Filosofia do Direito. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p.
231. “Mas as normas do Direito Positivo ndo estdo lancadas num mesmo nivel, nem jogadas num
caos. Elas estédo dispostas numa ordem hierdrquica: é a teoria da formagcdo em degraus da ordem
juridica.”

°® TRINDADE, André. Os Direitos Fundamentais em uma Perspectiva Autopoiética. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 27. “A norma fundamental (grundnorm) que, nos dizeres de Bittar,
‘nada mais é que o fundamento Ultimo de validade de todo o sistema juridico’ e representa o ‘topo’ do
sistema normativo.”

® BOBBIO, Norberto. Obra citada. p. 51-52.
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conseguentemente nessas um dever ou obrigacao. Essa sucessividade que se pode
vislumbrar, servira mais adiante como fator vinculativo e de postura do magistrado,
qgue pela estrutura Kelseniana de ordenamento, ndo deixara de apresentar esses
dois fatores, quais sejam: poder, j& que, esta autorizado por esse mesmo
ordenamento a prolatar decisdes, e de dever, uma vez que, ndo se escusa da
obrigacdo de ater-se as normas executivas/produtivas hierarquicamente superiores.

Ciente dessa estruturagdo escalonada, mas pela perspectiva das fontes,
NEVES®’ também salienta que por intermédio dessas inicia-se uma cadeia de
fundamentacédo e derivacdo, na qual exclusivamente com aquela fundamentacéo,
estaria a norma originaria passando de um misto de fundamentacéo/derivacéo, para
normas intermediarias e finalmente portando a ultima a caracteristica apenas de
execugao.

Sedimentada a questdo de que o ordenamento juridico € composto de
normas, cuja unidade advém de uma norma fundamental, cumpre melhor especificar
sua composicao, sendo entdo imperativo realizar uma abordagem no concernente a
fonte emanadora das normas.

Para tanto, torna-se inerente compreender qual o significado de fonte,
dispondo BOBBIO®® no sentido de serem “aqueles atos ou fatos dos quais o
ordenamento juridico faz depender a producdo de normas juridicas”. Mas, melhor
elucidando, o complexo juridico compde-se, ndo s6 de normas de comportamento,
ou imperativas de primeira instancia (imperativas, proibitivas e permissivas), mas
também de estrutura, ou de producado juridica. Estas, imperativas de segunda
instancia, ao contrario, apresentam uma classificagdo mais vasta, qual seja: “normas
que mandam ordenar, que proibem ordenar, que permitem ordenar, que mandam
proibir, que proibem proibir, que permitem proibir, que mandam permitir, que
permitem permitir.” ¢°

Dessa feita, esclarecido o conceito de fonte, essa pode ainda ser de cunho
simples ou complexo’, o que ja torna possivel adiantar que o caracteristico de um

ordenamento juridico esta na segunda. Tal diversidade se faz presente’* por uma

®" NEVES, Marcelo. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 28.
®8 BOBBIO, Norberto. Teria do Ordenamento Juridico. 10 ed. Brasilia: Unb, 1999. p. 45.

% BOBBIO, Norberto. Obra citada. p. 47-48.

" BOBBIO, Norberto. Obra citada. p. 37.

"t BOBBIO, Norberto. Obra citada. p. 38.
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necessidade, ante inexistir condicbes de que uma uUnica fonte possa dar conta da
complexidade que requer uma sociedade.

Consolidada essa complexidade, BOBBIO'? ainda apresenta os expedientes
da recepcao e da delegacgéo, sendo que, juntamente com as fontes diretas, temos as
indiretas que se subdividem em: reconhecidas e delegadas, as quais a titulo
exemplificativo estdo os costumes e o regulamento’®.

Assim, mesmo que reconhecida a complexidade das fontes normativas, a
constituicdo de um ordenamento néo se afasta de um parametro de elaboracéo que
BOBBIO’* vem nominar de fonte das fontes, como sinénimo de poder originario.

Contudo, e para ndo entrar em contradicdo com o explicitado, esta
concepcdo ndo simplificaria o ordenamento juridico. Ao contrario, mesmo num
ordenamento em constituicdo, este sofrera limitagbes de natureza externa, pois
influenciado por fatores sociais, costumeiros, religiosos, morais’>, e interna, uma vez
que, conforme ja salientado, a abstracéo originaria requer uma posterior regulacao,
gque estara presente em 0Orgdos, nas municipalidades e até nos
individuos/particulares, num auténtico poder de negociacéo’®, sendo nesse aspecto
interno reconhecida uma autolimitacdo do poder originario/soberano.

Desse modelo de constituicdo acima esbocado, é-lhe inerente deduzir a
existéncia de limites de conteudo e de forma face a norma de referéncia e a ultima
norma produzida. Assim, exemplificativamente, a ordem constitucional estabelece o
conteddo e a forma pela qual o legislador ordinario podera atuar que,
conseguentemente, também serd um fator de vinculagcdo do poder jurisdicional,
afirmando BOBBIO:

Quando se diz que o juiz deve aplicar a Lei, diz-se, em outras palavras, que
a atividade do juiz esta limitada pela Lei, no sentido de que o conteldo da
sentenca deve corresponder ao conteddo de uma lei. Se essa
correspondéncia ndo ocorre, a sentenca do juiz pode ser declarada invalida,
tal como uma lei ordinaria ndo-conforme & Constituigio’”.

2 BOBBIO, Norberto. Teria do Ordenamento Juridico. 10 ed. Brasilia: Unb, 1999. p. 38.

" A funcdo do regulamento seria o de esmiucar o contetido genérico de uma fonte direta. Também,
conforme BOBBIO, este raciocinio e relacdo entre regulamento/fonte direta, tem guarida,
respectivamente quanto a lei ordinéria/constituicao.

" BOBBIO, Norberto. Obra citada. p. 41.

> BOBBIO, Norberto. Obra citada. p. 41-42.

® BOBBIO, Norberto. Obra citada. p. 41-42.

" BOBBIO, Norberto. Obra citada. p. 56.
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Afirma ainda que, “em geral os vinculos do juiz com respeito a Lei sdo
maiores que aqueles existentes para o legislador ordinario com respeito a
Constituicao”.”®

Pelo exposto, o que se procurou foi demonstrar o que se entende por
ordenamento juridico e o que torna possivel considera-lo como uno e sistémico. E,
por essa base eleita, dar condicdes a melhor compreender os chamados sistemas
processuais penais (cap. 2) que, em que pese a comum terminologia, sistemas, sédo
considerados modelos de aplicagdo do Direito Processual Penal, por sua vez
inserido nesse sistémico complexo juridico referido.

Por essa razdo que adiante se congregara, como sinbnimo denominativo,
sistemas/modelos processuais penais. Antes, porém, direciona-se ao suporte tedrico
a dar amparo futuro (cap. 3) no que tange ao atuar escorreito do Juiz criminal no

ambito do Direito Processual Penal.

2.2.1 Ordenamento e Estrutura: As Incompatibilidades Inerentes

Pela terceira significagdo atribuida por BOBBIO ao contexto sistémico,
requer este a ndo deparacdo com incompatibilidades’, também denominadas
antinomias®. Contudo, tal disposicdo ja conduz para existéncia dessas
contrariedades®, cumprindo entdo verificar quando se instaura este quadro
discrepante. Conforme BOBBIO®?, este se d& quando se deparam normas que

“obrigam e proibem, obrigam e permitem, e proibem e permitem™®:,

8 BOBBIO, Norberto. Teria do Ordenamento Juridico. 10 ed. Brasilia: Unb, 1999. p. 56.

" ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade Material.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 49. “Em sendo considerado como sistema, ndo se pode aceitar
a existéncia de antinomias.”

8 DINIZ. Maria Helena. Conflito de Normas. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 19. “Antinomia é a
presenca de duas normas conflitantes, sem que se possa saber qual delas devera ser aplicada ao
caso singular.”

8 VAZ, Anderson Rosa. Introducao ao Direito. Curitiba: Jurua, 2007. p. 301. Nesse sentido o autor:
“Contudo, dizer que em um ordenamento juridico ndo devem existir antinomias ndo impede que
efetivamente elas existam. Pelo contrario. As contradicdes sdo tdo comuns quanto as préprias
normas.”

% BOBBIO, Norberto. Obra citada. 10 ed. Brasilia: Unb, 1999. p. 86.

8 ROSA, Alexandre Morais da. Obra citada. p. 49. Nesse sentido também faz referéncia o autor.
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Essa caracterizacdo exige também para sua ocorréncia, que as normas
devam estar contidas num mesmo ordenamento.?* Ademais, outra particularidade
exigida, € a de que as normas estejam num mesmo contexto de validade, qual seja:
espacial, material, temporal e pessoal.®®

Para melhor esmiucar a seara das incompatibilidades normativas, também
se apresenta a classificacdo de ROSS®, trazida por BOBBIO, que pode ser
deflagrada do seguinte modo: total-total, parcial-parcial e total-parcial®’. Pela
primeira, a antinomia subsistira completamente. J4 na segunda, somente na parte
que for comum. Finalmente na terceira, em uma das normas havera total restricao

ante seu ambito de aplicacdo ser menor comparativamente a outra.

2.2.2 Antinomias: Mecanismos de Solucao

Constatada a possibilidade de existéncia de normas antindmicas no ambito
de um sistema normativo, cumpre guiar-se ao amparo de possiveis solucdes.

Para tal BOBBIO®® apresenta elementos de resolugéo solveis identificados
nos critérios, cronolégico® (lex posterior derrrogat priori), hierarquico® (lex superior)

e de especialidade® (lex specialis derogat generali)®?. Pelos dois primeiros, hé total

8 BOBBIO, Norberto. Teria do Ordenamento Juridico. 10 ed. Brasilia: Unb, 1999. p. 87. “O
problema de uma antinomia entre duas normas pertencentes a diferentes ordenamentos nasce
quando eles ndo sao independentes entre si, mas se encontram em um relacionamento qualquer que
Esode ser de coordenacéo ou de subordinacgédo.”

BOBBIO, Norberto. Obra citada. p. 88.
% BOBBIO, Norberto. Obra citada. p. 88-89.
8 DINIZ, Maria Helena. Conflito de Normas. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 29-30. Nesse
sentido dispde a autora.
% BOBBIO, Norberto. Obra citada. p. 92.
% DINIZ, Maria Helena. Obra citada. p. 34. “[...] se remonta ao tempo em que as normas comecaram
a ter vigéncia, restringindo-se somente ao conflito de normas pertencentes ao mesmo escaldo.”
% DINIZ, Maria Helena. Obra citada. p. 34. “O principio lex superior quer dizer que em um conflito
entre normas de diferentes niveis, a de nivel mais alto, qualquer que seja a ordem cronoldgica, tera
referéncia em relacao a de nivel mais baixo.”
! DINIZ, Maria Helena. Obra citada. p. 39. “A norma especial acresce um elemento préprio a
descricao legal do tipo previsto na norma geral, tendo prevaléncia sobre esta, afastando-se assim o
bis in idem, pois o comportamento s6 se enquadrard na norma especial, embora também esteja
Ezrevisto na geral.”

ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade Material.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 51. Nesse sentido também demonstra o autor.
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eliminacdo da norma incompativel, ao passo que pelo ultimo, relembrando a
classificacdo de ROSS, deparamo-nos com a incompatibilidade dita total/parcial.*®

Nesse sentido também opera VAZ:

Existem trés critérios de solu¢do de incompatibilidades entre normas: a) o
critério cronoldgico; b) o critério hierarquico; c) o critério da especialidade. O
critério hierarquico é aquele com base no qual, entre duas normas
incompativeis, prevalece a superior: lex superior derogat inferiorem. O
critério da especialidade é aquele pelo qual, entre duas norma
incompativeis, sendo uma geral e outra especial, prevalece a especial: lex
specialis derogat generalem. O critério cronolégico é aquele pelo qual,
guando aparecerem duas normas incompativeis, prevalece a norma
posterior: lex posterior derogat priorem.>

Contudo, tais critérios gerais ndo s&o totalmente dirimentes®, apresentando-
se insuficientes ou conflituosos (quando presentes normas contemporaneas do
mesmo nivel e gerais), resultando naquilo que BOBBIO denominou de antinomias
insolGveis®.

A principio, aponta®” como saida, a forma da norma, qual seja, de natureza
imperativa, proibitiva e permissiva. Para tanto, estabelecer-se-ia uma espécie de
gradacdo ou prevaléncia, que exemplificativamente entre proibitiva e permissiva,
haveria preferéncia para a ultima, ou seja, a regra mais favoravel. Mas isto pode dar

ensejo a uma situacao prejudicial. Em razao disso aduz BOBBIO:

O problema real, frente ao qual se encontra o intérprete, ndo é o de fazer
prevalecer a norma permissiva sobre a imperativa ou vice-versa, mas sim o
de qual dos dois sujeitos da relacdo juridica € mais justo proteger, isto &,
gual dos dois interesses em conflito é justo fazer prevalecer. mas nessa
decisdo a diferenca formal entre as normas ndo lhe oferece a minima

ajuda.98

% BOBBIO, Norberto. Teria do Ordenamento Juridico. 10 ed. Brasilia: Unb, 1999. p. 96-97.

% VAZ, Anderson Rosa. Introducao ao Direito. Curitiba: Jurua, 2007. p. 301-302.

% VAZ, Anderson Rosa. Obra citada. p. 302. Nesse sentido o autor: Veja que o método hierarquico
somente tem ensejo se as normas contraditérias forem de hierarquias diferentes. Se a
incompatibilidade for entre duas leis ordinarias, por exemplo, impossivel a aplicagdo desse método. O
método da especialidade, por sua vez, pressupde que as normas conflitantes sejam uma geral e
outra especial. Porém, se ambas as normas forem gerais ou ambas especiais, ndo se pode
solucionar o busilis pelo critério da especialidade. Por fim, o método cronoldégico somente pode ter
lugar se as normas incompativeis tiverem sido publicadas em datas diferentes. Se forem normas
contemporéneas, ndo tem espacgo esse critério solucionador de antagonismos normativos. Fala-se,
entdo, em hierarquia dos critérios. Isso significa que cada um dos critérios acima descritos tém pesos
diferentes, de forma que, em ndo podendo solucionar a incompatibilidade com apenas um deles,
deve-se recorrer ao critério mais forte.

% BOBBIO, Norberto. Obra citada. p. 92.

" BOBBIO, Norberto. Obra citada. p. 98.

% BOBBIO, Norberto. Obra citada. p. 99.
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Por essa razdo avanca para outra hipotese, qual seja: da interpretacdo ou
do intérprete propriamente dito®®, ocasido em que surge o Juiz. Esse, conforme
BOBBIO'®, podera optar pela eliminacédo de uma das normas, pela eliminacdo das

duas (ndo no sentido de revogéa-las, j4 que ao juiz ndo se atribui este poder'®

) ou
pela conservacdo, sendo essa a hipotese mais freqiuente, na qual se procura
eliminar a incompatibilidade e ndo a norma, por intermédio daquilo que denomina
correcdo.*

Elucidadas essas hip6teses para se sanar antinomias, ainda ha que se
esclarecer a possibilidade de choque'®® entre os critérios acima referidos e suas
respectivas consequéncias. Assim, na hipétese de se deparar uma norma
constitucional anterior e uma ordinaria posterior (critério hierarquico versus
cronoldgico), a solucdo estara na prevaléncia da norma de nivel superior, qual seja a
constitucional. Outra situacéo levantada por BOBBIO' é a do confronto entre uma
norma anterior especial e uma posterior geral (critério da especialidade versus
cronolégico), ocasido em que aponta a relevancia da especial mesmo que anterior.
Por fim, compara uma norma superior geral em face de uma inferior especial (critério
hierarquico versus especial), preponderando a primeira.*®

Finalmente, e dentre as hipoteses elencadas, uma derradeira questao
recorre no que é pertinente a um dever de coeréncia’®. Dessa forma, o que se
questiona é a quem deve recair essa obrigacdo? Ou seja, aquele que tem o poder
de emanar normas ou de seu aplicador, o Juiz? Em resposta, este dever de
coeréncia nem sempre estara presente em ambos. Isto estara a depender de cada

um dos critérios abordados. Assim, num contexto hierarquico, tanto o legislador,

% ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade Material.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 51-52. Do mesmo modo declina o autor.

19 BOBBIO, Norberto. Teria do Ordenamento Juridico. 10 ed. Brasilia: Unb, 1999. p. 100.

191 DINIZ, Maria Helena. Conflito de Normas. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p. 17. Nesse sentido
refere-se a autora: “Em razéo da proibicdo da denegacado da justica, ela acaba sendo resolvida pelo
orgdo judicante, apesar de sua decisdo ndo implicar solucdo da antinomia, pois somente pretende
evitar o prosseguimento desse conflito normativo hum dado caso singular. Sem embargo, esse
conflito permanece latente dentro do sistema até que o legislador o solucione.”

102 BOBBIO, Norberto. Obra citada. p. 103.

198 \/AZ, Anderson Rosa.Introducao ao Direito. Curitiba: Jurud, 2007. p. 302. Nesse sentido o autor.
104 BOBBIO, Norberto. Obra citada. p. 108.

195 BOBBIO, Norberto. Obra citada. p. 109. “Mas na pratica, a exigéncia de adaptar os principios
gerais de uma Constituicdo as sempre novas situacdes leva freqiientemente a fazer triunfar a lei
especial, mesmo que ordinéria, sobre a constitucional”. Cita BOBBIO hipétese em que isto ocorreu no
ordenamento italiano.

1% BOBBIO, Norberto. Obra citada. p. 110-114.
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quando para a producdo de normas inferiores, quanto o Juiz, quando de sua
aplicacdo, devem estar atentos ao parametro superior.

Mas de tal dever exime-se o legislador e ndo o juiz, quando se deparam com
normas de mesmo nivel e sucessivas no tempo.

Contudo, isentos de qualquer dever de coeréncia estdo aqueles que
exercem este oficio quando de normas de mesmo nivel e contemporaneas
(c6digos), em que o resultado dessa abordagem conforme BOBBIO'?’ se direciona
no sentido de que a compatibilidade de normas nao seria uma condi¢ao de validade.

Pelo exposto, e em especial pela primeira e terceira hipdteses salientadas
por BOBBIO, o que se objetiva é trazer para um ordenamento considerado como
uno e sistémico, mecanismos de solucdo, ante a j& inegavel constatacdo quanto a
incompatibilidade de normas no ambito desse.

Tendo em vista esse esboco tedrico de estruturacéo, e do delineamento dos
instrumentos para a elucidacdo de incompatibilidades é que, por intermédio desta
matriz tedrica, ainda se procurara identificar outros fatores uteis & compreenséo do
ordenamento juridico, sempre voltado ao Direito Processual Penal e ao Juiz Criminal
considerado como o guardido desse ordenamento sistémico. Para tanto é que se

vem agregar outro suporte teorico.

2.3 ORDENAMENTO JURIDICO: DEMAIS SUPORTES

Se 0 modelo constitucional brasileiro € dito como Democratico e de Direito, €
preciso verificar a possibilidade de aproxima-lo, compara-lo, ou mesmo de fato
identificA-lo com o modelo garantista.

Contudo, antes, torna-se ao menos necessario colacionar posicdo a dar
fundamento significativo ao Estado Democrético de Direito. Sendo assim, consoante
BONAVIDES:

A democracia, como realizacdo de valores (igualdade, liberdade e
dignidade da pessoa) de convivéncia humana, é conceito mais abrangente
do que o de Estado de Direito, que surgiu como expressao juridica da

197 BOBBIO, Norberto. Teria do Ordenamento Juridico. 10 ed. Brasilia: Unb, 1999. p. 112-113.
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democracia liberal'®. A superacdo do liberalismo colocou em debate a
questédo da sintonia entre o Estado de Direito e a sociedade democratica. A
evolugdo desvendou sua insuficiéncia e produziu o conceito de Estado
Social de Direito'®, nem sempre de contetido democratico™®. Chega-se
agora ao Estado Democratico de Direito que a Constituicdo acolhe no art. 1
como um conceito-chave do regime adotado [...]. O Estado Democratico de
Direito reine os principios de Estado Democratico™ e do Estado de
Direito, ndo como simples reunido formal dos respectivos elementos,
porque, em verdade, revela um conceito novo que os supera, na medida
em que incorpora um comportamento revolucionario de transformacao do
status quo.'*?

Retomando a vertente garantista, a pléiade de significados que |lhe decorre,

e para 0 escopo que se pretende desenvolver, este modelo, para um contexto de

cunho juridico, compreende “un sistema de vinculos™?

114

impuestos a la potestad

115»

punitiva del estado" en garantia de los derechos de los ciudadanos ", afirmando

198 S1LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23 ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2004. p. 112. Como caracteristica cita: a submissédo ao império da lei; a divisdo de poderes; a
enunciacdo de garantia dos direitos individuais. Dispde o autor: “A concepcdo liberal do Estado de
Direito servira de apoio aos direitos do homem, convertendo os suditos em cidad&os livres [...]. Por
outro lado, se se concebe o Direito apenas como um conjunto de normas estabelecidas pelo
Legislativo, o Estado de Direito passa a ser Estado de Legalidade, ou Estado legislativo, o que
constitui uma reducéo deformante. Se o principio da legalidade € um elemento importante do conceito
de Estado de Direito, nele ndo se realiza completamente.”

199 SILVA, José Afonso da. Obra citada. p. 115. Dispde no sentido de que: “O qualificativo social
refere-se a correcdo do individualismo classico liberal pela afirmag¢éo dos chamados direitos sociais e
realizacdo de objetivos de justica social.”

19 5ILVA, José Afonso da. Obra citada. p. 115-116. Evidencia a insuficiéncia ao salientar que: “A
palavra social esta sujeita a varias interpretacées. Todas as ideologias, como sua propria visao social
e do Direito, podem acolher uma concepcdo do Estado Social de Direito”, salientando ainda
compadecer-se com regimes politicos antagdnicos.

" STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do Jari. Simbolos e Rituais. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p. 21-22. Nesse sentido e numa linha evolutiva o autor: “Com o advento do Estado
Democratico de Direito, toda a teoria juridica necessita de uma adequagdo a esse novo modo
(modelo) de producdo do direito. Rompendo com a perspectiva de o Direito ser ordenador
(modo/modelo de producéo liberal-individualista-normativista), passa-se a perceber/entender o Direito
como promovedor (Estado Social) e transformador (Estado Democratico de Direito).

12 5|LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p. 112.

3 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2002.
p. 23. No que tange a essa vinculagdo, afirma: “Na verdade o Estado moderno, democratico, tem
guardado uma obediéncia sensivel ao ordenamento juridico. [...] Portanto, o proprio fundamento que
em (ltima analise confere ao Estado a prerrogativa de exercer o poder — que é a sua capacidade de
impor a ordem — impede que ele deixe de sujeitar-se as leis destinadas a ordenar a propria
sociedade.”

14 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6 ed. Coimbra:
Almedina, 2002. p. 98. “O Estado de direito cumpria e cumpre bem as exigéncias que o
constitucionalismo salientou relativamente a limitacdo do poder politico. O Estado constitucional €&,
assim, e em primeiro lugar, o Estado com uma constituicdo limitadora do poder através do império do
direito.”

5 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén: Teoria del garantismo penal. 6 ed. Madrid: Trotta, 2006. p.
852.
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ainda FERRAJOLI que, “es garantista todo sistema penal que se ajusta
normativamente a tal modelo y lo satisface de manera efectiva.**®”

A par do acima enunciado, opta-se inicialmente pela cisdo entre aquela
vinculagcéo e a consequente efetivacdo, a fim de se compreender equiparativamente,
0 motivo pelo qual nos consideramos como um Estado Democrético de Direito, bem

como os efeitos que lhes sdo inerentes.

2.3.1 A Vinculagéo para o Estado-Juiz

Por essa opcéo, elegendo desde ja o primeiro aspecto atinente a vinculacdo
do Estado, FERRAJOLLI, para a evidenciacdo de um Estado de Direito, com respaldo
em BOBBIO, imprime para a sua caracterizacdo a necessidade de se considerar
determinados limites de submissdo por parte do Estado, o qual no seu agir, se
submeteria per e sub leges'’. Ou seja, por intermédio das leis abstratas® e
submetido aos seus contetidos™'®, respectivamente.

N&o obstante, quanto ao segundo modo limitativo, enfatiza'® caracterizar-se
por um sentido débil, em que o poder € conferido pela lei e exercido por seus
procedimentos®?!, e por uma face forte evidenciada pela limitacdo legal e também de
contetido*?,

Contudo, por esses aspectos, e de acordo com FERRAJOLI, apenas o

segundo restaria identificado aos modelos constitucionais de carater rigido. Dai que,

118 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén: Teoria del garantismo penal. 6 ed. Madrid: Trotta, 2006. p.

852.

7 FERRAJOLLI, Luigi. Obra citada. p. 856.

118 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade: Uma abordagem garantista. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 17-19. Consoante o autor esse modo de manifestacdo racional
do novo Poder dominante, se deu em substituicdo ao poder originario calcado no patrimonialismo,
objetivando com isso uma impessoalizacao e limitagdo de poder, por intermédio dessa formalidade.
119 CADEMARTORI, Sérgio. Obra citada. p. 19. “De seu lado o governo sub lege equivale a
submissédo de todo poder ao direito, desde o nivel mais baixo até os superiores, através do processo
de legalizacdo de toda e qualquer agdo do governo”.

120 FEERRAJOLLI, Luigi. Obra citada. p. 856.

121 CADEMARTORI, Sérgio. Obra citada. p. 24. No mesmo sentido afirma que: “Qualquer poder deve
ser conferido pela lei e exercido nas formas e procedimentos pela mesma estabelecidos”.

122 CADEMARTORI, Sérgio. Obra citada. p. 24. Dispde que: “Todo poder deve ser limitado pela lei, a
qual condiciona ndo somente suas formas e procedimentos de atuacdo, normativa ou executiva, mas
também o contelido daquilo que ela pode (ou nao) dispor.”
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associando esses aspectos a legalidade em sentido lato (formal) e stricto
(substancial) conclui FERRAJOLI:

El término estado de derecho se usa aqui en la segunda de ambas
acepciones; y en este sentido es sinonimo de garantismo. Por eso designa
no simplemente un estado legal o regulado por la ley, sino un modelo de
estado nacido con las modernas Constituiciones y caracterizado: a) En el
plano formal, por el principio de legalidad, en virtud del cual todo poder
publico — legislativo, judicial y administrativo — esta subordinado a leyes
generales y abstractas, que disciplinan sus formas de ejercicio (...); b) en el
plano sustancial, por la funcionalizacién de todos los poderes del estado al
servicio de la garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos.™®

No mesmo sentido CADEMARTORI quando se refere ao Estado

Constitucional de Direito, como superacdo a crise da lei e do Estado legislativo.

Eleva a Constituicdo a um patamar normativo, “como forma de assegurar a maxima

vinculacéo de todos os poderes do Estado e da sua produgéo normativa. Assim, a lei

fica vinculada a uma instancia juridica superior, tal como é a Constituicdo.”** Ou

seja, 0 que se constata € uma ampliacdo no que tange a limitacdo do poder estatal

ao Direito. Nesse sentido, ainda bem elucida:

Destarte, a passagem do Estado legislativo ao constitucional pressupde o
carater normativo das Constituicdes, as quais passam a integrar um plano
de juridicidade superior, vinculante e indisponivel, em linha de principio,
para todos os poderes do Estado. As normas constitucionais sao
vinculantes — de tal modo que resta assim superada definitivamente a
imagem fraca da juridicidade constitucional caracteristica do periodo liberal
— e estardo situadas acima dos poderes do Estado e fora do campo de
acdo e conflito politicos. Desta forma, os poderes do Estado ndo podem
dispor do sentido e contetdo das normas constitucionais — pelo menos em
condi¢cdes de normalidade — e, J)recisamente por isso, do préprio Direito
enquanto realidade constituida.*?

Portanto, o que se constata € a presenca de uma limitacdo num Estado

Constitucional de Direito, por intermédio da submissdo as normas constitucionais,

que mesmo dependentes de um poder determinado (constituinte) para sua

alteracdo, materializam-se pela positivacéo de determinados referenciais juridicos'?:

123

856-857.
124

FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razo6n: Teoria del garantismo penal. 6 ed. Madrid: Trotta, 2006. p.

CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade: Uma abordagem garantista. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 27.
12> CADEMARTORI, Sérgio. Obra citada. p. 28.
126 CADEMARTORI, Sérgio. Obra citada. p. 29.
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os direitos fundamentais*?’. Esses, por sua vez, com repercussdo em todo o
ordenamento juridico, ndo obstante a constatacdo dessa ampliacdo de natureza
reguladora, também sdo dependentes de garantia. E no ambito do Direito
Processual Penal isto estara a depender daquele que faz parte do 6rgéo julgador, ja
que, por esse ideal sdo erigidos os cidadaos (acusados) ao patamar de sujeitos de
direitos (cap. 2).'%®

Por essa razao que se justifica a cisdo que acima se propds, ja que, a partir
daquelas caracteristicas que vem a identificar um Estado de Direito e, por sua vez,
um Estado Constitucional de Direito, com énfase no carater limitativo e de direitos
fundamentais, € que se estabelece uma base de identificacdo do ordenamento
juridico brasileiro. Contudo, mesmo ao cumprir essa finalidade, referida concepcao
servira ainda como parametro de identificagdo do modelo/sistema processual penal

que atualmente deve orientar o processo penal brasileiro (cap. 2).

2.3.2 A Natureza da Efetivacao

Conforme se mencionou, essa ampliacdo limitativa do poder estatal
encontrada num Estado Democréatico de Direito, ndo significa que aquilo que esta
positivado constitucionalmente de fato sera efetivado. Nesse sentido, afirma
CADEMARTORI:

Permanece sem solugdo o problema da formalidade ou inefetividade dos
limites juridicos, agora constitucionais, ao poder. E é que, dado que foi
utilizada uma forma juridica — a constitucional — como limite ao poder do
Estado, pode-se entender como reproduzido o temor ao esvaziamento
formal da norma legal, agora em sede constitucional%.

Constatada a primazia da constituicAio a ser considerada como um
parametro de atuacédo dos poderes do Estado, bem como dessa elevagdo nédo se

127 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade: Uma abordagem garantista. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 33-34. Dentre suas caracteristicas cumpre enfatizar estarem
identificados como sendo: uma prerrogativa do individuo em face do Estado, de seu cunho histérico e
de serem inalienaveis, irrenunciaveis e imprescritiveis.

128 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén: Teoria del garantismo penal. 6 ed. Madrid: Trotta, 2006. p.
859-860.

12 CADEMARTORI, Sérgio. Obra citada. p. 30.
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refletir em plena garantia, € que se da lugar a elucidacdo de aspectos tais como a
vigéncia, validade e eficacia das normas, que, a exemplo dos itens acima também
servirdo de suporte tedrico a compreensdo e a efetivagdo do sistema processual
penal brasileiro (cap. 3).

Em razao disso, cumpre informar o sentido de cada um desses elementos,
jA que, ndo raro podem assumir significado distinto'*°. Para tanto, opta-se pelo
esboco explicativo trazido por determinados autores, iniciando tal panorama por
REALE™!. Dispde que a validade da norma de direito vislumbra-se pelo requisito
formal ou técnico-juridico (vigéncia), social (efetividade) e ético (fundamento). Assim,

132 compreende-se a vigéncia®®?, a efetividade e o

no ambito da validade
fundamento.*®*

No que se refere & vigéncia™® ou validade formal, caracteriza-se como “a
executoriedade compulsoria de uma regra de direito, por haver preenchido os

1136

requisitos essenciais a sua feitura ou elaboracéo Ainda, e numa linha

normativista mais especifica dispde o0 mesmo autor que:

O problema da vigéncia confunde-se com o dos requisitos formais
indispensaveis a que uma regra de direito adquira ou perca vigor
(legitimidade do 6rgdo emanador da lei; sua compatibilidade com outros de
maior hierarquia; respeito a distribuicdo das competéncias; sancéo,
promulgacao elpublica(;éo, para nos atermos ao exemplo mais comum das
normas legais).™’

Ou seja, deve ser observado ndo s6 o aspecto subjetivo, ou seja, de
competéncia para emanacdo das normas, as quais sao determinadas pela
Constituicdo Federal, como também o rito procedimental adequado, ou seja, o

devido processo legal propriamente dito, pelo qual podem esses 6rgdos emanadores

1% NADER, Paulo. Filosofia do Direito. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 68. Como exemplo

dispde o autor que: “O termo vigéncia, empregado como sinbnimo de eficacia por autores de lingua
espanhola, como adverte Miguel Reale, é identificado aqui como validade extrinseca da norma pelo
Preenchimento de formalidades essenciais a sua formagao.”

%L REALE, Miguel. Licées Preliminares de Direito. 27 ed, S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 105.

32 NADER, Paulo. Obra citada. p. 68. “Por validez denominamos genericamente os varios atributos
do Direito: vigéncia, eficacia, efetividade e legitimidade.”

133 REALE, Miguel. Obra citada. p. 105. De acordo com o autor, os de fala espanhola utilizam a
expressao vigéncia como sindnimo de eficacia.

134 REALE, Miguel. Obra citada. p. 115-116.

%5 NADER, Paulo. Obra citada. p. 69. “O atributo juridico denominado vigéncia significa que a norma,
por atender a determinados requisitos técnico-formais de elaboracéo e positividade, acha-se posta a
executoriedade.”

%% REALE, Miguel. Obra citada. p. 108.

3" REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 19 ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 1999. p. 597.
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deliberar. Ndo obstante, REALE, nesse aspecto, ndo faz dissociacdo de outros

138 139

requisitos de validade™ como o fator ético (fundamento)™ e de obediéncia dos

membros de uma coletividade (eficacia)**°. Com essa consideracéo conclui:

Uma lei em conflito com a tabua de valores, que da sentido e fisionomia a
um ordenamento juridico, representa apenas um episédio, um momento de
anormalidade e, como tal, deve ser apreciado em funcao de todo o sistema
do Direito, que condiciona ndo s6 a norma particular, mas o Poder mesmo
de que emana.'*

Ademais, ainda do cotejo desses elementos, REALE reconhece a eficacia’*?
de regras ndo consideradas pela coletividade, e dessa realidade acrescenta que,
quando da aplicacdo de uma regra nesse sentido conflitiva, deve o judiciario atenuar
ou eliminar seus efeitos, “dando-lhe interpretacdo condizente com o espirito do
sistema geral, gracas & sua correlacdo construtiva com outras regras vigentes.”**?

Em continuidade a esse raciocinio, apos as consideractes de REALE, e no
desiderato de elucidar a linha de compreensao dos elementos de validade, vigéncia
e efetividade, vem salientar CADEMARTORI o perigo de considera-los como se
sindnimos fossem™**. Em razao disso, da comparacéo ou identificacdo entre vigéncia

e validade, destaca, conforme ja salientado, a possibilidade de:

% REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 591-592. Nesse sentido
afirma : “N&o se poderia sequer falar de Filosofia do Direito se esta ndo se empenhasse na pesquisa
dos valores que dao legitimidade ética ao sistema do Direito e aos institutos juridicos particulares. E
nessa ordem de idéias que se p6em outros aspectos da validade, como, por exemplo, o problema
das regras juridicas imperfeitas, pois, a rigor, devem ser consideradas perfeitas s6 as normas de
Direito dotadas de fundamento ético e que, originadas de um processo coerente e ldgico de
competéncias, sejam efetivamente obedecidas pelos membros de uma convivéncia: nelas, por
conseguinte, atende-se a exigéncias axioldgicas, psico-socioldgicas e técnico-formais”.

%9 REALE, Miguel. Obra citada. p.594. Entende por fundamento no plano filoséfico como sendo: “O
valor ou o complexo de valores que legitima uma ordem juridica, dando a razdo de sua
obrigatoriedade, e dizemos que uma regra tem fundamento quando visa a realizar ou tutelar um valor
reconhecido necessério a coletividade.”

19 REALE, Miguel. LicBes Preliminares de Direito. p. 112-113. “A eficacia se refere, pois, a
aplicacdo ou execucdo da norma juridica, ou por outras palavras, € a regra juridica enquanto
momento da conduta humana. [...] O certo &, porém, que ndo ha norma juridica sem um minimo de
eficacia, de execucdao ou aplicacdo no seio do grupo.”

1“1 REALE, Miguel. Obra citada. p. 594.

2 NADER, Paulo. Filosofia do Direito. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 72. “Por eficacia
devemos designar o resultado social positivo alcangado pelas normas juridicas. Lei eficaz é aquela
que provoca as consequéncias sociais almejadas por seus autores ao elabora-la.

148 REALE, Miguel. Obra citada. p. 113.

1% GALVES, Carlos Nicolau. Manual de Filosofia do Direito. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p.
244. Nesse sentido destaca o autor: “O problema basico do Direito Positivo é, pois, o de saber
quando ele é, na verdade, positivo. Ora, fundamentalmente ha dois modos de entender o que é
“positivo”, modos esses que abrangem todas as divergéncias acima expostas: a validade e a eficacia.
Valido é o Direito corretamente elaborado pela Autoridade competente; efetivo, ou eficaz, € o Direito
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Entender-se que somente as normas que tem eficacia social séo validas,
desconhecendo que os critérios de validade sdo exclusivamente juridicos, o
gue pode levar a aceitagdo passiva de normas invalidas mas eficazes; e
desconsiderar as normas validas que ainda ndo tem eficacia como nao
juridicas, castrando-lhes o potencial de transformacéo e concretizagédo de
interesses legitimos da sociedade.'*

Re-enfatizando o escopo dessa abordagem, seguindo na elucidacdo desses
aspectos, para KELSEN a validade esta para a existéncia e a eficacia para a
observancia, em que esta seria condicdo daquela. Nesse sentido resume
CADEMARTORI:

Temos que em Kelsen, 1) a validade é independente da eficacia, ndo se
confundindo com esta, mas sendo esta a condicdo daquela; 2) a eficacia é
condigdo de validade, no sentido de que sem eficacia a norma deve
entender-se como tendo perdido validade (o fendmeno da dessuetude); 3) a
eficacia sustenta indiretamente a validade da norma, dado que somente
pode postular-se validade de uma norma isolada quando ela pertencer a
um ordenamento que, este sim, deve ser eficaz para ser obedecido.'*

Sobre a linha de consideracdo de Kelsen, também observa NADER:

Partindo do conceito de que vigéncia significa “existéncia especifica de uma
norma” e que esse atributo indica a ordem do dever ser e ndo do ser, Hans
Kelsen destaca a necessidade de se distinguir vigéncia e eficacia,
entendida esta como “fato real de a norma ser efetivamente aplicada e
observada”. Em seguida a tais consideracdes, o famoso autor austriaco,
modificando substancialmente o seu pensamento e desnaturando a pureza
metddica de sua teoria, condiciona a vigéncia da norma, isto €, a sua
validade, a um minimo de eficacia: “Uma norma que nunca e em parte
alguma nado é eficaz em uma certa medida ndo serd considerada como
norma valida (vigente). Um minimo de eficdcia é a condicdo de sua
vigéncia.

Para BOBBIO, o critério de validade, que entende como sendo aquele
atinente a sua existéncia, e o de eficacia, relacionado a observancia pelos

destinatarios e aplicadores, os compreende como independentes.**® Nao obstante,

que estad sendo realmente vivido na sociedade. Positivo, para uns, é o valido; para outros, é o
efetivo.”

145 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade: Uma abordagem garantista. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 41-42.

196 CADEMARTORI, Sérgio. Obra citada. p. 52-53.

" NADER, Paulo. Filosofia do Direito. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 70-71.

%8 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. Trad. de Denise Agostinetti. Sd0 Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 28-31.



38

consoante CADEMARTORI*®, além de BOBBIO néo quedar-se alheio ao referencial

fatico juridico:

A validade das normas encontra-se condicionada a determinados limites
materiais e formais de producdo. Ele constata que as normas inferiores,
para serem validas, devem respeitar limites estabelecidos nas normas
superiores ndo sO quanto a forma ou processo de producéo (regras de
procedimento e competéncia), como também quanto ao seu conteddo, sob
pena de ser declaradas “ilegitimas” (sic) e ser expulsas do sistema. Assim,
uma norma que contrarie 0s conteludos previstos em disposi¢Oes
constitucionais (e.g. os Direitos e garantias) tera a sua invalidade
declarada.'®

J4 para FERRAZ JR a validade esta identificada a adstricdo a certos
requisitos. Nao obstante, distingue validade de vigéncia, em que esta Ultima é
condizente ao aspecto temporal. Por sua vez, a eficacia compreende a producéo de
efeitos.”™! Dai que, para o autor ha dissociacdo entre a validade e seu consequente
cumprimento, bem como pela congruéncia das regras ao ordenamento, tanto no
aspecto de producao como de finalidade.

Apds esse panorama, culmina-se em ultimo referencial, o de FERRAJOLI,
concebido como um modelo hierarquizado e de limitacdo de poder.'®? N&o obstante,
caracteriza-se pela insercdo de determinados valores que recairdo nos chamados
direitos e garantias fundamentais, que, pela primeira acepcdo garantista'®, de
cunho normativista, enfatiza o plano juridico de limitacdo do Estado e de garantia
dos cidadaos.

Contudo, para o que se propde, tem lugar aqui a segunda™*

acepcao, a
gual compreende justamente a validade, a efetividade e a vigéncia das normas que

ora se procura esclarecer. Assim, consoante esse segundo sentido, dispde

199 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade: Uma abordagem garantista. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 66

%9 CADEMARTORI, Sérgio. Obra citada. p. 66-67.

1 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominacao. 2
ed. S&o Paulo: Atlas, 1995. p. 196-197.

152 CADEMARTORI, Sérgio. Obra citada. p. 72.

158 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén: Teoria del garantismo penal. 6 ed. Madrid: Trotta, 2006. p.
851-855.

% VAZ, Anderson Rosa. Introduc&o ao Direito. Curitiba: Jurua, 2007. p. 295. “O garantismo juridico
possui trés significados: pelo primeiro, deve-se entender por garantismo um modelo normativo proprio
dos Estados de direito capaz de minimizar a violéncia e maximizar a liberdade dos cidadaos; no
segundo sentido, o garantismo designa uma teoria juridica que entende a vigéncia, a validade e a
eficacia da norma como categorias distintas, de forma que uma norma pode ser vigente e ndo ser
vélida, ser vigente e néo ser eficaz, ser eficaz e ndo ser vigente, ser eficaz e ndo ser vdlida ou ser
vélida e nao ser eficaz.”
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FERRAJOLI*™ no sentido de distinguir validez e efetividade, como também,

existéncia e vigéncia'®®. Por esse parametro, o compreende como:

Una aproximacion teérica que mantiene separados el ser y el deber ser en
el derecho; y incluso propone, como cuestion tedrica central, la divergencia
existente en los ordenamientos complejos entre modelos normativos
(tendencialmente garantistas) y praticas operativas (tendencialmente anti-
garantistas), interpretdndo-la mediante la antinomia — dentro de ciertos
limites fisiolégica y fuera patolégica — que subsiste entre validez (e
inefectividad) de los primeros y efectividad (e invalidez) de las segundas.™

A corroborar na compreensédo daquilo que é pertinente ao ser e deve ser da

concepcao de FERRAJOLI, bem como na distingdo quanto aos elementos validade,

vigéncia e eficacia, salienta VAZ:

A palavra vigéncia, para esse autor, deve ser utilizada apenas como
sindbnimo de legitimidade juridica formal, ou seja, a norma foi produzida em
obediéncia as regras do plano procedimental. Validade, por sua vez, diz
respeito ao juizo de valor que se deve fazer entre a norma vigente e 0s
principios constitucionais positivados. Diz respeito ao mundo do dever-ser
do direito. Para que uma norma seja considerada valida, ela deve ter o
contetdo condizente com o plano constitucional superior. Logo, trata-se de
um padrdo de legitimacéo juridica substancial. Por isso, uma norma pode
existir, isto €, ser vigente, porém néo ter validade aos olhos do hermeneuta
juridico. Por fim, tem-se a eficacia, que é o direito que acontece no plano
pratico. Trata-se no plano do ser juridico. O fato de uma norma ser efetiva,
tendo, portanto, capacidade para surtir efeitos no plano social, ndo faz a
norma valida. Pelo contrario. A teoria garantista surge justamente pelo fato
de o direito infra-constitucional distorcer na préatica aqueles valores de
justica consagrados no plano constitucional.'*®

Assim, diversamente do que se pode observar anteriormente, este modelo

compreende além de um lado procedimental, também determinados valores ou

conteudos considerados como fundamentais. Por esse ideal garantista, se uma

norma é formalmente perfeita, mas encontra 6bice material ou de conteudo, sera

considerada vigente, pois formalmente adequada, mas invalida, jA que em choque

guanto ao conteudo. Nesse sentido conclui CADEMARTORI:
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FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razoén: Teoria del garantismo penal. 6 ed. Madrid: Trotta, 2006. p.

ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade Material.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 35. Refere o autor: “Decorréncia direta da concretizacdo da
Constituicdo, Luigi Ferrajoli propde a (re)leitura sobre os critérios de validade, vigéncia e eficacia das
normas juridicas, passando a expor uma triade de atributos desta.”

T FERRAJOLLI, Luigi. Obra citada. p. 852.

%8 vAZ, Anderson Rosa. Introduc&o ao Direito. Curitiba: Jurua, 2007. p. 297.
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As normas vigentes (existentes) no Estado de Direito podem ser validas ou
invalidas, e eficazes ou ineficazes. Entdo uma lei ordinaria em contradigédo
com a Constituicdo ainda ndo declarada invalida, quanto uma norma
constitucional ineficaz, estardo enquadradas na categoria de vigentes.*®

Compartilhando do mesmo raciocinio de FERRAJOLLI, afirma ROSA:

Para este autor normas sdo vigentes (ou de validade meramente formal)
guando editadas de conformidade com o processo legislativo, isto é, com o
devido fundamento aferido em face da norma superior, reservando ao
termo validade o atributo da pertinéncia subjetiva material com as normas
situadas no nivel superior, transbordando a pertinéncia meramente formal,
tipica do paradigma Kelseniano. A eficacia, por sua vez, ficaria vinculada a
observancia. Portanto, estabelece a diferenciacdo entre trés categorias
imputaveis as normas: vigéncia, validade e eficacia.'®

Justamente pelo que se aduziu, € que se apresentam 0s questionamentos
relacionados a efetividade desse modelo, quando da comparacdo entre seu
propésito tedrico e a realidade de um determinado contexto juridico. Por essa
evidenciacdo que FERRAJOLI'*® faz alusdo a uma gradac&do no pertinente & teoria
garantista, no sentido de uma maior ou menor aproximacdo de um determinado
ordenamento aos seus postulados, tanto no sentido teérico como pratico. Ou seja,
um determinado complexo juridico pode se coadunar perfeitamente ao modelo
normativo garantista, mas quando de sua efetivagdo encontra-se afastado de sua
proposta. Consequentemente, para FERRAJOLI, a existéncia ou identidade desta
concepcdo normativa garantista com um determinado regramento, exige a
congregacao tedrico-pratica.

Por isso que, por intermédio desse segundo modo de conceber o
garantismo, FERRAJOLI*®® destaca, ao contrario de qualquer encobrimento, a
possibilidade de antinomia identificada pela oposicdo entre validez e efetividade

passivel de constatacdo entre o ordenamento juridico e suas praticas, reafirmando:

Como cuestion teérica central, la divergencia existente en los
ordenamentos complejos entre modelos normativos (tendencialmente
garantistas) y praticas operativas (tendencialmente anti-garantistas,
interpretandola mediante la antinomia — dentro de ciertos limites fisiologica

1% CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade: Uma abordagem garantista. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 78-79.

10 ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade Material.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 39.

11 FEERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén: Teoria del garantismo penal. 6 ed. Madrid: Trotta, 2006. p.
852.

12 FEERRAJOLLI, Luigi. Obra citada. p. 852.
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y furea de ellos patoldgica — que subsiste entre validez (e inefetividad) de
los primeros y efetividad (e invalidez) de las segundas.*®®

Uma concepcédo dessa natureza, transladada a realidade brasileira, denota
tracos de semelhanca, restringindo-se € claro a seara processual penal. De fato, o
que se evidencia no processo penal brasileiro € um ordenamento constitucional de
regras e principios validos'®, mas nem sempre eficazes, e um ordenamento
infraconstitucional composto pelo Codigo de Processo Penal e leis extravagantes,
efetivo na pratica, mas nem sempre valido, deixando evidenciado que a (in)validez
nao se apresenta em toda estas normas ordinarias. Essa situacao que se revela em
nosso ordenamento faz, consoante a doutrina de FERRAJOLI, despertar dos Juizes,

165 []

“una constante tension critica hacia las leyes vigentes invita a la Duda,

estimula el espiritu critico y la incertitumbre permanente sobre la validez de las leyes
y de sus aplicaciones.”*°®

N&o obstante essa assertiva, € no momento em que o ordenamento juridico
brasileiro se coaduna com essa proposta, no plano tedrico, mas nem sempre no
pratico, é que se torna imperativo 0 questionamento quanto a razdo de sua
inefetividade no que é concernente ao Direito Processual Penal.

E a partir disso que se comeca a justificar o0 motivo dessa exposi¢cao estar
inicialmente calcada num esboco tedrico no tocante ao ordenamento juridico. Mas,
mais do que isso, 0 que se procura é chamar a atencdo, dentro dessa estrutura,
quanto aos responsaveis pela conducdo das regras que compdem esse complexo

normativo. Consequentemente, e conforme ja salientado, a efetividade do modelo

168 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén: Teoria del garantismo penal. 6 ed. Madrid: Trotta, 2006. p.
852.

164 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6 ed. Coimbra:
Almedina, 2002. p. 1146-1147. De acordo com o autor as normas seriam o género, em que as
espécies seriam as regras e principios. Em que pese cite critérios distintivos entre eles, volta-se a um
aspecto qualitativo e naquilo que € pertinente ao presente raciocinio dispde: “A convivéncia dos
principios é conflitual (Zagreblesky), a convivéncia de regras é antinémica; os principios coexistem, as
regras antindbmicas excluem-se. Conseqilientemente, 0s principios, ao constituirem exigéncias de
optimizacdo, permitem o balanceamento de valores e interesses (ndo obedecem, como as regras, a
<<légica do tudo ou nada>>), consoante 0 seu peso e a ponderacdo de outros principios
eventualmente conflituantes; as regras ndo deixam espaco para qualquer outra solucdo, pois se uma
regra vale (tem validade) deve cumprir-se na exacta medida das suas prescricbes, nem mais nem
menos. Como se vera mais adiante, em caso de conflito entre principios, estes podem ser objecto de
ponderac¢édo e de harmonizacao, pois eles contém apenas <<exigéncias>> ou <<standards>> que, em
<<primeira linha>> (prima facie), devem ser realizados; as regras contém <<fixagbes normativas>>
definitivas, sendo insustentavel a validade simultinea de regras contraditérias. Realca-se também
que os principios suscitam problemas de validade e peso (importancia, ponderacédo, valia); as regras
colocam apenas questdes de validade (se elas ndo sdo correctas devem ser alteradas).

15 FERRAJOLLI, Luigi. Obra citada. p. 852.

16 FERRAJOLLI, Luigi. Obra citada. p. 853.
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normativo garantista pela sua linha concreta ou pratica ndo se afasta do cognoscitivo
das regras de um ordenamento, por sua vez uno e sistémico, ou seja, a exigir de
seus sujeitos (principalmente do Juiz) uma atuacao no sentido proposto.

Essa, entdo, é a razdo de se apostar numa justificativa a elucidar esta
ineficacia®®’. Ante os graus propostos por FERRAJOLI, um dos motivos estaria de
fato presente na figura do julgador, muitas vezes alheio ao modo de
operacionalizacdo de um ordenamento juridico. Ao contrario, se ciente, por
evidenciar uma medida singela, j& seria ndo o Unico, mas um grande passo rumo a
efetivacdo, unificando, por conseguinte os polos teorico e pratico, e assim té-lo por
reconhecido no que tange ao Processo Penal Brasileiro.

Em suma, a questdo estd, e se faz necessério reforcar, se para a realidade
processual penal brasileira o Estado-juiz, por seu representante, estd ou ndo de fato
apto a identificar a antinomia conceituada por FERRAJOLI, e consequientemente
desenvolver o espirito critico salientado. Face ao bivio que se depara, opta-se pela
segunda, ou seja, do desconhecimento, cuja razdo pode estar em causas que
oportunamente serdo abordadas (capitulo 3), jA& que pela primeira, do Juiz ciente,
mas nao efetivador, diante se estaria de um evidente ato de despotismo, revelador
da dissonéancia para com o ordenamento (cap. 1)/ sistema (cap. 2) normativo
brasileiro.

Consequentemente, antes de qualquer incursdo para uma segunda fase
mais avancada, de um agir consciente ou inconsciente do julgador, e a inseguranca
gue isso pode proporcionar na sistematica a ser abordada no contexto do processo
penal, o que se objetiva com esta exposi¢do ainda € demonstrar e posteriormente
questionar uma primeira fase, cujo contetdo é, como se afirmou, saber se de fato o
julgador esté realmente ciente/consciente do tipo de sistema juridico que se insere e
em consequéncia de como deve opera-lo.

Ante todo esse suporte tedrico elucidativo relacionado a estruturagdo de um
ordenamento juridico uno e sistémico, bem como pela insercdo de determinados
expedientes a servir de instrumental futuro, € que se propicia avancar na
caracterizacdo dos modelos/sistemas de aplicacdo do Direito Processual Penal (cap.

2), por sua vez, compreendido no bojo do ordenamento juridico. Isso porque, a

167 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade: Uma abordagem garantista. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 80. “Uma norma € “eficaz” quando é de fato observada pelos
seus destinatarios (e/ou aplicada pelos 6rgdos de aplicacédo).”
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exemplo do que foi exposto, mesmo que cada um desses modelos/sistemas
apresentem suas caracteristicas peculiares, também, para sejam considerados
como sistémicos estardo a depender de um principio unificador.

Face a isso, € no sentido de elucidar cada um deles que se avanca, para
consequentemente apontar o modelo/sistema aplicavel ao Direito Processual Penal

brasileiro.
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3. MODELOS/SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Uma vez estabelecida a estruturacdo por uma concepc¢ao geral da teoria do
ordenamento juridico, essa proposi¢cao visou identifica-lo como um conjunto de
normas organizado por um parametro unificador, a resultar como sistémico. Por
intermédio desse referencial nos deparamos com a etapa propicia a avancar no
sentido de introduzir determinados modelos de aplicagcdo inerentes ao Direito
Processual Penal.

Tal alusdo torna-se pertinente, uma vez que, ante os modelos de aplicacéo
incidentes ao Processo Penal, estes também serdo diferenciados por um parametro
unificador. Este seria entdo o motivo a justificar sua relacdo com o ordenamento em
geral, que servira de suporte a identificar o modelo/sistema aplicavel a realidade do
processo penal brasileiro.

Identificados como inquisitério, acusatorio e misto, somente apds conhecer a
natureza da cada um € que se podera apontar qual deve nortear a realidade do
Processo Penal brasileiro, e por sua vez autorizar o avangco na seara de sua
(in)efetividade (cap. 3).

Nao obstante, cumpre ainda informar que cada sistema n&o se reduz
apenas a um modelo de aplicacdo do Direito Processual Penal. Antes disso, estao

caracterizados por um determinado marco histérico'®®

, COM repercussao na seara
juridica como conjunto de normas sistémicas. E a partir dessa ingeréncia
ideoldgica’®, é que se propicia o choque e a coexisténcia de mais de um dos
modelos processuais penais que se aludiu.

Por essa realidade, ha a necessidade, apostando-se na figura do Juiz, da
ciéncia/consciéncia desse quanto a estruturacdo do complexo juridico e da sua
relagcdo com os modelos/sistemas processuais penais.

E nessa “causa’, auséncia de ciéncia/consciéncia, que se aposta em

relacdo a problema que tanto se alardeia, qual seja, a efetivacdo do sistema

188 B|AS, Figueiredo Jorge de. Direito Processual Penal. vol. 1. Coimbra: Editora LDA, 1974. p. 60.

“Se ha, por conseguinte, disciplina juridica cuja histéria se antolhe fundamental, quer para a
compreensdo do seu estado actual, com a avaliacdo de seus méritos e deméritos, quer para a
tentativa de uma prognose histérico-juridica, essa € sem davida a do direito processual penal.”

%9 THUMS, Gilberto. Sistemas Processuais Penais. Tempo, Tecnologia, Dromologia, Garantismo.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 167. Dispde no sentido de que: “O Direito, como fendmeno
juridico, constitui um produto da cultura, resultante da evolugdo da humanidade. Justamente por isso
é constituido de elementos politicos/ideolégicos que definem um sistema de normas.”
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processual penal que deve ser. Assim, por determinados fatores a serem apontados
como indicadores do ndo alcance daquela, e estabelecendo uma espécie de
gradacdo de ciéncia, o que se quer deixar claro é a crenca de que a maioria dos
Juizes criminais, mesmo que de forma perfunctéria, ouviram ou conhecem o0s
modelos processuais. Contudo, e naquilo que se passa a considerar como segundo
plano, esta mesma grande maioria, em que pese habilitados a decidir pelo carcere
ou ndo, apresentam-se alheios a esséncia e influéncia de cada um deles no
processo penal.

Diante disso resulta que, o transitar pelo processo penal nédo se dissocia de
uma concepcao sistémica, cujo referencial estd nos modelos/sistemas processuais
penais. Contudo, atualmente, esse imperativo é algo distante para muitos dos
julgadores, ja que, formatados por um senso comum doutrinario também alheio a
esta concepcao. Classificados entre os que ndo destacam (o0 que se apresenta muito
mais grave), e 0s que enfatizam tais modelos processuais, estes que o fazem,
mesmo que de forma timida, acabam por tecer uma “cortina” responsavel pela cisédo
a necessaria contextualizacdo com os demais institutos que regem 0 processo
penal.

Tal modo hermético de abordar o processo penal, consolidado por essa

doutrina “best seller’*’®

, por evidente torna-se o parametro de consulta nos bancos
académicos e de “(pa)suporte” para as carreiras juridicas.

Isso tudo vem servir de alento a um esboco critico ao modelo processual
penal operante, como empecilho a sua efetividade, uma vez que, ao transitar lado a
lado com diversos modelos, cada qual se identifica por um determinado marco
histérico’* a pender ao arquétipo de cunho democratico ou ndo. Nesse sentido,

GOLDSCHMIDT, por LOPES JR'"?, dispde que:

Los principios de la politica procesal de una nacién no son outra cosa que
segmentos de su politica estatal en general. Se puede decir que la

'"® CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 13 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006.

"1 CARVALHO, Salo. Pena e Garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 6-7. “Julio Maier, ao
avaliar o processo penal como fendmeno da cultura, afirma que entre o sistema politico imperante e o
conteado do direito processual penal existe uma direta e imediata relacdo, de visibilidade mais
intensa, inclusive, que o nexo entre histdria politica e direito penal material.”

2 CHOUKR, Fauzi Hassan. A Ordem Constitucional e 0 Processo Penal. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 2, n. 8, p. 58-68,
out-dez, 1994. Nesse sentido dispSe o autor que: “O intimo relacionamento entre o texto politico e o
aparato instrumento penal € de longa data conhecido.”
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estructura del proceso penal de una nacién no es sino el termoémetro de los
elementos corporativos o autoritarios de su Constituicion.*”®

Em suma, o que se prople € destacar a relevancia dos sistemas/modelos
processuais penais, como instrumento regente de aplicagéo de todos os institutos do
processo penal. Dai entdo, a necessidade de transitar por eles.

3.1 SISTEMA INQUISITORIO

Num contexto de investigacao historica, os modelos/sistemas processuais
penais sdo apresentados inicialmente pelo sistema acusatério, o qual vai perdendo
espago para o inquisitdério, com a consequente ingeréncia do sistema misto.
Contudo, opta-se por se fazer inicialmente a abordagem pelo sistema inquisitorio a
fim de que, paulatinamente se va consolidando o caminho para o modelo/sistema

processual penal aplicavel ao direito brasileiro.

3.1.1 Apontamentos Historicos

Por este raciocinio, o0 sistema inquisitério vai conquistando espaco a partir
do século XII'™*, ao argumento da insuficiéncia do acusatério, cujos motivos seréo
adiante revelados.

Nao obstante, e nunca se afastando de que tais modelos processuais estao
relacionados a contextos histéricos e politicos, compete antes recorrer a fase que
sera determinante na formacdo ideolégica de um determinado Estado, e em
decorréncia, de sua estrutura juridica.

Sendo assim, como medida contraposta aos perigos do sistema acusatorio,

5

0o Senado Romano atribui aos quaesitores'’® o papel de acusar (acusatio) na

% LOPES JR, Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade

Garantista. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 150.

" LOPES JR, Aury. Obra citada. p. 156.

"> CARRARA, Francesco. Programa do Curso de Direito Criminal. Parte Geral. Vol Il. Trad. de
Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: LZN Editora, 2002. p. 313. “O método inquisitorio tira seu nome
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hiptese de o particular ou qualquer do povo nao viesse a fazé-lo, ou seja, atuando
como soldado de reserva ao modelo acusatério.*’® Fora esse aspecto, outros tais

como: a prisdo tanto do acusador como acusado, o sigilo, 0 modo escrito e a

7

iniciativa probatéria do juiz, norteavam o modelo inquisitério,'’’ o qual estava

fragmentado pela inquisitio generalis, adstrita somente a uma investigacdo quanto

178

ao fato propriamente dito, e na inquisitio specialis~'”, que seria uma segunda etapa,

referente a uma investigacdo quanto a autoria, uma vez constatada a existéncia do

fato.1’®

Esse modelo também foi adotado a partir do século XII**° pela Igreja
Catolica, quando criado o Tribunal da Inquisicdo ou do Santo Oficio. Esse, por sua
vez, tinha por escopo obstar qualquer tipo de ato que fosse avesso ou contrario a
doutrina da Igreja Catélica*®. De acordo com MIRANDA COUTINHO:

O sistema inquisitério tem raizes na velha Roma, mormente no periodo da
decadéncia, e alguns tracos em outras legislacBes antigas. Nasce, porém,
na forma como estudamos hoje, no seio da Igreja Catélica, como uma
resposta defensiva contra o desenvolvimento daquilo que se convencionou
chamar de “doutrinas heréticas”.'®

Segundo LOPES JR, “inicialmente eram recrutados os fiéis mais integros

para que, sob juramento, se comprometessem a comunicar as desordens e

manifestacdes contrérias aos ditames eclesiasticos que tivessem conhecimento.”?

Esse periodo inquisitorial estaria inicialmente fundado numa lenda®®* que,

em resumo, traz como conteudo o encontro de um romano e um judeu (Pedro). Esse

dos quaesitores dos romanos, que foram, em sua origem, cidaddos excepcionalmente encarregados

elo Senado de investigar certos delitos especiais.”

® TORNAGHI, Hélio. Compéndio de Processo Penal. Tomo Il, Rio de Janeiro: José Konfino Editor,

1967. p. 564.

" TORNAGHI, Hélio. Obra citada. p. 564.

1”8 SALO, Carvalho. Pena e Garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 8. A respeito o referido

autor.

" TORNAGHI, Hélio. Obra citada. p. 565.

% | OPES JR, Aury. Introdugéo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade

Garantista. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 158.

181 MAIER. Julio B. J. Derecho Procesal Penal Argentino. Buenos Aires: Editorial Hammurabi S.R.L,

1989. p. 55-56. “Desde el otro punto de vista se parte del principio que otorga competencia a la

jurisdiccion eclesiastica para juzgar ataques directos contra la Fe (herejia, por ejemplo), pero se

termina reconociendo para una gran cantidad de infracciones esa caracteristica, lo que le abrid la

Psgsibilidad de juzgar a cualquier infractor que aparecia como contrario a los intereses de la Iglesia.”
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O Papel do Novo Juiz no Processo Penal. In: Critica a

teoria geral do direito processual penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 18.

'8 | OPES JR, Aury. Obra citada. p. 158.

'8 TORNAGHI, Hélio. Obra citada. p. 565.
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tinha por escopo substituir a religido dos romanos pela sua negacdo, o que

posteriormente veio a ocorrer.'®

De igual forma, consoante dispoe TORNAGHI:

Ao norte do Danubio, entre os barbaros, se 0os costumes eram puros, 0s
coracbes ndo eram menos endurecidos. A ignorancia e a supersticao
cegavam 0s germanos; As diferencas entre eles eram decididas pelos
“juizos de Deus”; como se Ele interviesse a cada instante como
testemunha para isentar os inocentes e condenar os culpados. [...] Tantos
séculos vividos nesse clima somente podiam trazer em conseqiéncia a
selvageria dos costumes e a impassividade dos coracdes.®®

Quedou-se, portanto, evidente a tarefa do Cristianismo em contrapor-se ao

modelo romano e ao germano apos a invasdo barbara, objetivando considerar a

dignidade de cada individuo, a igualdade dos homens, a caridade, a proibicdo de

agua fervente etc.'®” De acordo com RAMOS:

No seu inicio, como dito, o processo candnico admitia os ordalios (purgatio
vulgaris) como a prova da agua fervente e do ferro em brasa. Contudo, e
baseado no principio de que Ecclesia abhorretet sanguinem, o Papa
Estévao V, durante o século IX, através de um decreto, proibiu-os.'®®

Assim, consoante o referido autor, “a primeira atitude do processo canonico

relativamente ao processo barbaro, foi no sentido de condenar as provas

irracionais.”*®°

Também nesse sentido BELING:

La practica de prueba subsiguiente (segin 5, hasta la sentencia) no
consistia en el esclarecimiento de los hechos relevantes por los juzgadores,
sino en la practica de determinadas actividades de las partes, cuya
realizacion o irrealizacion significaba, sin mas, que la parte tenia razén:
juramento (normalmente con auxiliares, que debian jurar, que el juramento
de la persona principal era <<puro y no impuro>>); juicios de Dios
(<<ordalias>>); en especial el duelo."®

185 TORNAGHI, Hélio. Compéndio de Processo Penal. Tomo I, Rio de Janeiro: José Konfino Editor,

1967. p. 567.

'8 TORNAGHI, Hélio. Obra citada. p. 567.
87 TORNAGHI, Hélio. Obra citada. p. 567-569.

188

RAMOS, Joao Gualberto Garcez. Audiéncia Processual Penal. Doutrina e Jurisprudéncia. Belo

Horizonte: Del Rey, 1996. p. 63.
189 RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Obra citada. p. 71.
1% BELING, Ernest. Derecho Procesal Penal. Traducdo de Miguel Fenech. Barcelona: Editorial

Labor, 1943.p. 404.
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Tal situacdo irracional, talvez tenha sido crucial para a aceitabilidade do
modelo inquisitorio. Esta seria, segundo MAIER, uma das mudancas evidenciadas

na legislacédo da Europa continental. Nesse sentido refere-se o autor:

Recuérdese que el enjuiciamiento germano se resumia en una lucha o
combate franco entre acusador y acusado frente al tribunal popular que
decidia, sometido a reglas, en procura de que la razon esplendiera a través
del triunfo en la lid. Ello, a mas de representar, con el avance de los
tiempos, un método irracional de decisiébn que sometia a los fisicamente
débiles, termin6é avalando un sistema de supremacia y poder, cuando se
permitié designar representantes para que combatieran por el litigante. [...]
El Derecho real abrevado en las fuentes del Derecho romano-canénico,
impuso este método més civilizado y culto, aun cuando terminara, en razén
de la concepcion de sus metas como absolutas, por someter al hombre a la
peor servidumbre e indignidad.*®*

Disso resulta considerar a ideologia da Igreja Catdlica que, a exemplo de
quando se vislumbrou a estruturagdo de um complexo juridico, apresenta-se
amparada numa verdade absoluta dependente de um ato de crenca, apresentando
como supedaneo o fato da humanidade ter sido concebida por ato divino.**?

Essa concepcdo religiosa justifica-se, consoante BOFF'®3, no sentido de
gue, com Adao e Eva os seres humanos consumiram com seus dons sobrenaturais
(gracga) e naturais (atinentes a inteligéncia). Tendo em vista essa ruptura ensejadora
dessas perdas, uma das consequéncias inerentes foi o gradativo afastamento das
pessoas quanto a compreensdo daquela realidade/vontade divina. Em decorréncia
disso, se compadecendo de tal falha, surgiram as chamadas escrituras sagradas,
capazes de “refazer as frases da criacdo e assim ter acesso as verdades divinas
sobre o ser humano e o universo. Nas Escrituras, como num depoésito (depositum
fidei), estdo todas as verdades necessarias para a salvacdo.”***

N&o obstante concebidas, uma implicacdo inerente e também inafastavel
para nossa realidade, é o fato de que os escritos ddo ensejo a leituras ou modos de

compreensao diversos. Ante esta possibilidade, e ja buscando uma uniformizacao

191 MAIER. Julio B. J. Derecho Procesal Penal Argentino. Buenos Aires: Editorial Hammurabi S.R.L,

1989. p. 60.

192 | OPES JR, Aury. Introducéo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade
Garantista. 2 ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2005. p. 158.

19 BOFF, Leonardo. Inquisicdo: Um espirito que continua existir. In: Manual dos Inquisidores —
Directorium Inquisitorum. Trad. Maria José Lopes da Silva. 2 ed. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos,
1993. p. 9.

% BOFF, Leonardo. Obra citada. p. 9-10.
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exegética, é que se instituem representantes da vontade divina para a realizacao
dessa tarefa interpretativa. Estes sdo: o Papa e os Bispos'®.

Por essa medida, o que se pode vislumbrar é uma restricdo, ou melhor, uma
concentracdo quanto a essa tarefa interpretativa, caracterizando-se por uma
centralizacdo, a qual se torna relevante a abordagem dos elementos desse modelo
que ora se propde a comentar.

Contudo, e ndo obstante todo o ritual inerente a essa religiosidade,
materializada por uma arquitetura peculiar, por vestimentas que bem os
particularizam, ndo ha, mesmo que ja estabelecida uma restricdo exegética ao Papa
e Bispos, de que referidos membros se dissociem dos humanos. Assim, peculiar a
natureza humana € a sua falibilidade, a resultar no questionamento das conclusdes
interpretativas por parte daqueles. Cientes disso, aos membros referidos se concede
a prerrogativa da infalibilidade para o desiderato que a estes era incumbido®®®.

A partir do momento em gque essa prerrogativa habita restritamente aqueles
membros, o resultado é o de que “as pessoas agora podem ficar tranquilas e gozar
de plena seguranca. Basta ouvir o que o Magistério ensina, vivé-lo coerentemente, e
ja estdo em conformidade com a vontade de Deus.”®’ Assim, dentro logicamente
desta concepcdo dogmatica e da forma em que esta amparada, a doutrina
estabelecida pela Igreja assume o status de verdade absoluta, detida por seus
membros. Dai que, a verdade para esta realidade j4 se caracteriza como algo
conquistado, difundido*®®, bem como a afastar, desde ja, a possibilidade de busca
daquela.

Mesmo que detentora desta verdade absoluta, arraigada num ato de fé,
passivel de obstaculizar qualquer tipo de investigacdo quanto ao seu objeto, esta
estrutura ideoldgica ndo atingiu um grau maximo de aceitabilidade a ponto de todos

seguirem o dogma estabelecido.

9% BOFF, Leonardo. Inquisicdo: Um espirito que continua a existir. In: Manual dos Inquisidores —
Directorium Inquisitorum. Trad. Maria José Lopes da Silva. 2 ed. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos,
1993. p. 10.

1% BOFF, Leonardo. Obra citada. p. 10.

97 BOFF, Leonardo. Obra citada. p. 10.

1% BOFF, Leonardo. Obra citada. p. 10. “Por mil formas esta verdade é distribuida por parte do
Magistério cada vez como graus diferentes de certeza, sempre sob a assisténcia divina no horizonte
da infalibilidade: pronunciamentos, admoestacdes, enciclicas, declaraces dos sinodos e dos
concilios, proclamacédo de dogmas de fé, etc.”
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Dentro desse regime religioso, esses seriam os hereges'®, vez que
ousavam colocar em xeque ou questionar a verdade posta pela Igreja, propondo
novos discursos, pondo-se de encontro ao nlcleo do sistema®®, o que acaba por
legitimar, por ser oportuno, um regime de intolerancia calcado na tortura®*, sob
pena de sucumbir o préprio ideal absoluto?%.

Abstraindo-se do presente contexto historico, tal engenho nos fornece
tracos contributivos a influenciar o modelo de aplicacdo que se propde descrever,
cujo referencial, marcado por rigor e concentragao, pode ser trasladado para uma
realidade politica e juridica.

Historicamente, isso ja se torna viavel a partir do momento em que,

203
F

consoante BOFF?%, o cristianismo assume o status de religido oficial do Império®*,

0 gque entdo ja evidencia a passagem deste modelo para outra seara, a politica, cuja
influéncia se da pelo fato de que, “o cristianismo era considerado o fator principal de

coesao e unidade politica. Entdo, qualquer doutrina divergente colocava em risco

essa unidade.”®

Conforme elucida TORNAGHI, os imperadores:

Reputando-se tutores, ndo apenas do bem comum temporal, mas também
do espiritual, intervinham nos negécios da Igreja e, sob o pretexto de
protegé-la, frequentemente a prejudicavam. A partir de CONSTANTINO,
gue se arrogou o titulo de Bispo de Fora (o de dentro da cidade de Roma
era o Papa), foram eles, cada vez mais, tratando as coisas de DEUS como

19 TORNAGHI, Hélio. Compéndio de Processo Penal. Tomo II, Rio de Janeiro: José Konfino Editor,
1967. p. 569. “Heresia € uma palavra grega que significa opinido, boa ou ma, e , em sentido derivado,
seita, filoséfica ou religiosa. Falava-se antigamente em heresia peripatética e heresia académica,
para significar a orientacédo de Aristoteles e a de Platdo; heresia cristd para designar o movimento de
opinido dos seguidores de CRISTO. [...] Com o tempo, entretanto, a palavra heresia foi tomando
sentido pejorativo até significar o erro voluntario e obstinado a respeito de um dogma de fé. Erro na
opinido de quem fala. O mal da heresia ndo esta apenas no erro, pois esse pode ser escusavel, mas
no fato de decorrer da insubordinacdo a autoridade instituida por CRISTO, do orgulho , do despeito,
da ambicéo, especialmente dos heresiarcas chefes de seitas”.

20 |LOPES JR, Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade
Garantista. 2 ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2005. p. 159.

%L VERRI, Pietro. Observagdes sobre a Tortura. 2 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000.

292 BOFF, Leornardo. Inquisicdo: Um espirito que continua a existir. In: Manual dos Inquisidores —
Directorium Inquisitorum. Trad. Maria José Lopes da Silva. 2 ed. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos,
1993. p. 11.

293 BOFF, Leonardo. Obra citada. p. 13.

204 TORNAGH], Hélio. Obra citada. p. 570. Informar antes disso que: “[...] ndo seria possivel combater
as heresias pela forca. A fé deve ser uma adeséo racional e livre a verdade revelada. Impd-la pela
coacdo, pela ameaca, pela violéncia, seria contrario ao espirito do Cristianismo e a sua concepg¢édo da
virtude e do mérito. LACTANCIO afirmava: “A religido deve ser espontanea; ndo pode se inculcada
pela forca”. “Certamente é preciso proteger a religido, mas protegé-la morrendo e ndo matando: pela
paciéncia e ndo pela crueldade; pela fé, ndo pelo crime.” Esta era, alids, ndo apenas a doutrina, mas
também a prética da Igreja.

2% BOFF, Leonardo. Obra citada. p. 13.
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coisas de César. “O primeiro cuidado da Majestade imperial, diz uma
Constituicdo de TEODOSIO I, deve ser o de tutelar a verdadeira religido, a
cujo culto esta ligada a prosperidade das emprésas humanas.” Com esta
Ultima clausula fazia do zelo religioso uma condicdo do bem estar temporal.
E assim comecou a legislacdo contra os hereges. Expulsdo da cidade,
confisco dos bens, interdicdo de direitos, inabilitacdo para o exercicio de
cargos publicos eram, em geral, as penas cominadas em lei.”®

Se antes o efeito da heresia estava na excomunh&o, o que passou a ganhar
espaco foi uma legislacdo herética (crime = pecado), em combate aos atos
materiais®®’, visiveis em determinadas seitas como a dos cataros, albigenses,

valdenses?®, etc. Ademais, conforme elucida TORNAGHI:

Um dos primeiros cuidados de Inocéncio Il ao subir ao sélio pontificio foi
fazer cumprir as leis vigentes. Até ai, muito bem. Mas no decreto pontifical
de 25 de marco de 1199 ndo somente ele insistiu na equiparacdo feita
pelos imperadores cristdos entre a heresia e o crime de lesa majestade®®,
assim também, afirmou ser muito mais grave o ofender a majestade divina

que a humana.?*°

Por intermédio de tais atos materiais salienta ainda TORNAGHI:

Em 1184, no Concilio de Verona o papa Lucio Ill e o imperador Frederico
Barbaroxa, impressionados com os crimes dos cataros no sul da Franca
(onde eram conhecidos como albigenses) e na Italia setentrional, decidiram
ordenar aos hispos que visitassem uma ou duas vezes por ano as
paréquias de sua diocese, pessoalmente ou por intermédio de legados,
investigassem quando houvesse suspeitas de maleficios ou conspiracdes e
punissem os culpados. ?*! [...]O Concilio de Latrdo, em 1215, renovou as

2% TORNAGH]I, Hélio. Compéndio de Processo Penal. Tomo Il, Rio de Janeiro: José Konfino Editor,

1967. p. 570-571.
27T TORNAGHI, Hélio. Obra citada. p. 572. “Pelos fins do século XII e inicio do século XIIl comecavam
a aparecer sujeitos que se batiam pela reforma dos costumes, o que evidentemente era louvavel.
Mas, por desgracga, ndo s6 0os meios usados descambavam freqiientemente para a violéncia, como
também as “virtudes” que eles pretendiam impor pela férca estavam muitas vezes longe de serem
habitos bons e inocentes. Os principais foram os que a si mesmos chamavam cataros, que quer dizer
puros. Batiam-se pela rendncia a tudo quanto consideravam imundo, e entre as coisas soérdidas
estava o casamento e uso de carnes. Negavam a legitimidade de qualquer autoridade temporal. Para
implantar suas idéias, ndo tergiversavam em empregar a violéncia.”

%8 TORNAGHI, Hélio. Obra citada. p. 571. “E basta consultar os autos dos processos movidos contra
os Valdenses na alta Lombardia em 1387 para convencer-se alguém de que a acdo punitiva do

Estado, longe de propor-se intentos de coergdo espiritual, visava em realidade a combater préticas e
manifestagbes que, explodindo freqientemente em forma de fanatismo coletivo, tornavam-se

erturbadores da vida do Estado.”

% RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Audiéncia Processual Penal. Doutrina e Jurisprudéncia. Belo
Horizonte: Del Rey, 1996. p. 64. “O primeiro passo, no sentido da violenta represséo que ameacava 0
poder da Igreja, foi a equiparacdo das manifestacdes heréticas ao crime de lesa-majestade,
necessaria para justificar a violenta reacado. H&4 nessa fase, uma luta pelo poder, surdamente travada
entre clérigos, nobres e o rei.”

19 TORNAGHI, Hélio. Obra citada. p. 572.
#1 SALO, Carvalho. Pena e Garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 8. Dispde a respeito o
referido autor.
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prescricbes aos bispos. Inimeros outros concilios repetiram os mesmos
preceitos. Aparecia assim a inquisicéo episcopal.**?

Em razao disso, qualquer comportamento que viesse a contraditar a ordem

estabelecida, ensejaria um trato politicamente intolerante, o0 que vem a propiciar uma

|213

relacdo com a Igreja, que pela inquisicdo do Imperador Frederico II°°, “0 Papa

Gregorio 1X, temendo as ambicdes politico-religiosas do imperador, reivindicou para

n214

si essa tarefa e instituiu inquisidores papais”", o que vem a desencadear outras

determinacées tais como: a bula de Inocéncio IV (Ad extirpanda — 1252)**° e a
Sagrada Congregacdo da Inquisicdo Romana e Universal ou Santo Oficio em
1542%1°,

Consoante MIRANDA COUTINHO:

Entre liberais e conservadores (ndo fosse isto ndo haveria um Concilio em
Latrdo, em 1215), a Igreja optou pela morte, na esteira da Bula Vertigentis
in senium, do Papa Inocéncio Ill (1199), a qual prepara o campo da
represséo candnica com a equiparacdo das “heresias” aos crimes de lesa-
majestade. O Concilio faz a sua op¢éo (o pano de fundo era a manutengao
do poder); e o novo sistema paulatinamente assume a fachada,
constituindo-se os Tribunais da Inquisi¢do, com base efetivamente juridica,
pela Constitutio Excomuniamus (1231), do Papa Gregoério IX, para
consolidar-se como a Bula Ad extirpanda, de Inocéncio IV, em 1252.%""

Assim, como se disse, a partir dessa investigacdo, todo este engenho
intelectual passa também a servir como modelo condutor de um determinado
subsistema de um ordenamento juridico, como reflexo de uma ideologia ou
concepcao politica. Também, o que j& se evidencia com implicacdo no bojo das
regras juridicas, € o carater de extremo controle evidenciado pela concentracéo de
poder, identificando-se a um modelo politico-juridico alheio a garantias.

Isso tudo propicia avancar para uma abordagem referente aos caracteres
gue compdem esse sistema de aplicacdo do Direito Processual Penal. A importancia

disso esta no fato de que, uma vez nao se tratando de um sistema singular, torna-se

12 TORNAGHI, Hélio. Compéndio de Processo Penal. Tomo II, Rio de Janeiro: José Konfino Editor,

1967. p. 572.

213 BOFF, Leornardo. Inquisicdo: Um espirito que continua a existir. In: Manual dos Inquisidores —
Directorium Inquisitorum. Trad. Maria José Lopes da Silva. 2 ed. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos,
1993.p. 13.

14 BOFF, Leonardo. Obra citada. p. 13.

215 BOFF, Leonardo. Obra citada. p. 13.

1% BOFF, Leonardo. Obra citada. p. 13-14.

27 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O Papel do Novo Juiz no Processo Penal. In: Critica &
teoria geral do direito processual penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 21-23.
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imperioso destacar seus elementos a fim de propiciar um discernimento

comparativo. Sendo assim, é nesse sentido que se conduz.

3.1.2 Estrutura e Elementos de Composicao

Para a realidade dos modelos de aplicacdo do processo penal, cumpre
elucidar, no que tange ao seu aspecto estrutural subjetivo, estar em regra composto
pela triparticdo de funcbes evidenciadas em um érgédo responsavel pelo julgamento,
outro pela acusacao e um terceiro pela defesa.

N&o obstante, ao modelo que agora se propde, e tendo em vista o fator de
justificacdo de sua adocao, lastreada em uma eventual desidia na conducédo das

tarefas de acusar e defender®!®

, temos como uma primeira e principal caracteristica,
a juncdo®® das funcbes de acusar e julgar a um Unico 6rgdo®?, evidenciando,
conforme jA se procurou mencionar pela logica inquisitorial esbocada no item
anterior, o fator de concentracdo de poder. Isso autorizaria ndo sO a interposicao,
como também a conducdo de um processo pelo 6rgdo a que se atribui esta
atividade, qual seja, o Estado-Juiz.

Nesse sentido faz referéncia SILVA:

No sistema inquisitorial (também chamado inquisitivo ou inquisitério), visto
em sua forma pura, o processo penal € marcado pela concentragdo de
funcdes de acusacéo, defesa e julgamento num so sujeito, o juiz-acusador,
uma espécie de inquisidor, que inicia, de oficio, o procedimento e colhe ao
seu alvedrio, independente de proposta da acusacéo ou da defesa.?**

218 LOPES JR, Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade

Garantista. 2 ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2005. p. 156. “Essa substituicdo foi fruto, basicamente,
dos defeitos da inatividade das partes, levando a conclusdo de que a persecucdo criminal nao
poderia ser deixada nas médos dos particulares, pois isso comprometia seriamente a eficacia do
combate a delingiéncia. Era uma fungcdo que deveria assumir o Estado e que deveria ser exercida
conforme os limites da legalidade.”
% MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. vol. 1. 2 ed. Campinas:
Millenium, 2003. p. 65. “E que no sistema inquisitivo, o 6rgéo judicante tem preponderancia tal que
nele se concentram as fung®es de acusar, julgar e defender, que caracterizam o processo.”
220 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa Instrutéria do Juiz no Processo Penal. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 39. “Caracteriza-se pela concentracdo dos poderes processuais
penais nas maos de um Unico 6rgdo. Perseguir, acusar e decidir sdo atividades exercidas por uma
Eﬁ'ssoa que normalmente é referida por inquisidor.”

SILVA, Danielle Souza de Andrade e. A Atuacdo do Juiz no Processo Penal Acusatério.
Incongruéncias no Sistema Brasileiro em Decorréncia do Modelo Constitucional de 1988. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor. 2005. p. 46.



55

Em decorréncia desse primeiro elemento, o que se pode observar para o
setor da relacdo processual penal é o esboco de uma desigualdade no trato para
com o acusado, uma vez que, com a concentragdo das funcdes de acusar e julgar
na mesma pessoa, consectario de uma acusacdo, logicamente serd uma
condenacédo. Por essa razdo, 0 que se instala no bojo de uma relagdo processual
assim constituida, € um auténtico duelo, ndo entre acusado e acusador
intermediados pela figura do Juiz, mas como se denota, por um duelo desigual®?,
em que a paridade de armas ndo subsiste, distanciando-se a figura do Juiz como
garante do equilibrio da relacdo processual instaurada. Ao contrario, 0 que se
percebe é a extirpacado dessa funcéo de garantia.

Para acorogoar o modo sistémico que se apresenta, o que se verifica € a
relacdo que cada elemento possui entre si e com o todo, ou seja, seguindo a mesma
l6gica e ideal em que se expds no primeiro capitulo, quando da conceituacdo de
sistema.

Assim, por intermédio dos dois elementos ja aludidos, o terceiro caracteriza-
se na atuacdo de oficio por parte do Juiz, ou seja, independente de qualquer
provocacao, dissociando-se do principio do ne procedat judex ex officio, também no
gue tange a iniciativa processual quanto a gestao da prova. Nesse sentido, LOPES
JR aduz que “frente a um fato tipico, o julgador atua de oficio, sem necessidade de
prévia invocacgdo, e recolhe (também de oficio) o material que vai constituir seu
convencimento.”?®® Apresentar-se-ia esta caracteristica como um instrumento de
solucéo a eventuais falhas na producao probatéria caso coubessem exclusivamente
a acusacdao e defesa.

Por sua vez, e seguindo 0 mesmo raciocinio, uma quarta caracteristica
estaria presente na propria figura do acusado e no modo pelo qual € considerado
dentro do modelo inquisitério. Assim, ante a concentracdo de funcbes, com a
conseglente gestdo probatéria como encargo do Juiz, o acusado passa a ser

224

tratado como fonte de prova, e em decorréncia como objeto””, traduzindo-se na

restricdo de garantias. Para esse contexto, o que deriva da caracteristica em apreco

22 | OPES JR, Aury. Introducado Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade

Garantista. 2 ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2005. p. 157.

23| OPES JR, Aury. Obra citada. p. 157.

224 CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 18. “Assim, o réu,
longe de ser um sujeito (de direito) processual, € um mero objeto de investigacdo: o imputado detém
com exclusividade, a verdade histérica (material) — o inquisidor investiga, procurando buscar signos
do delito, e trabalho sobre os acusados, porque, culpados ou inocentes, sabem tudo o que se requer
para decisdes perfeitas; tudo se resume a fazé-lo dizer.”
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€ tornar-se regra o cerceamento da liberdade ou prisdo propriamente dita, no intuito
de que, tratando-se de um modelo atrelado a opresséao, ter o corpo do herege seria
o0 modo, como bem se evidenciou na inquisicéo religiosa, de extracdo da prova, em
gue a confissdo assume patamar destacado.

Em razéo disso, no pertinente a questéo probatoria, inicialmente ndo ha que
se considerar um equilibrio ou relatividade no que tange aos seus meios,
evidenciando-se uma hierarquizacdo em que a confissdo seria preponderante em
face de qualquer outro meio. Ademais, no atinente aos sistemas de apreciagéo da
prova®®®, o adequado ao modelo inquisitério, como medida de controle, seria o da

prova tarifada®?®

, OU seja, previamente valorada, abstraindo-se de qualquer juizo
apreciativo que, consoante ZILLI, “a valoracdo da prova atende a rigorosos critérios
que podem afastar ou reconhecer um fato como elemento habil para a formacéo da
convicgao.”?*’

Urge entdo acrescentar como quinto elemento, o procedimento afastado das
garantias®® da publicidade e do contraditério.”?° Finalmente, o modelo inquisitério
esta marcado pela auséncia de coisa julgada, a representar uma total inseguranca
juridica ao acusado quando, em que pese improvavel, venha a deparar-se com um
veredicto absolutério. Ocorrendo isso, nada obstaria, ao surgirem novas provas,
fosse novamente conduzido ao processo instaurado.?*

Do que foi exposto quanto ao modelo inquisitério, 0 que se constata é a
relacdo légica entre seus elementos como um todo, a fim de que se possibilite
qualifica-lo como sistémico. Ndo obstante, e a exemplo de quando nesse sentido se
abordou o ordenamento juridico, por intermédio de uma norma unificadora, também

aqui, no pertinente a estes modelos de aplicacdo, devera se recorrer a um principio

% No todo seriam: do livre convencimento motivado, da convicgdo intima e da prova tarifada.

26 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito & Prova no Processo Penal. Sdo Paulo: RT, 1997.
p. 22. “Legitimava o sistema inquisitério a teoria da provas legais, segundo a qual o juiz, para
condenar, deveria reunir certas provas, cujo valor era numericamente atribuido por lei ou pela
doutrina, tendo fundamento sobretudo garantista, ou seja, visando ao controle do arbitrio do julgador
na Ildade Média.”

221 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa Instrutéria do Juiz no Processo Penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 40.

2 SALO, Carvalho. Pena e Garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 18. “O sistema
inquisitivo, portanto, exclui o contraditério, limita a ampla defesa e obstaculiza, quando né&o inviabiliza,
afresungéo de inocéncia, cuja comissividade é o postulado basico do garantismo processual.”

229 7|LLI, Marcos Alexandre Coelho. Obra citada, p. 40.

29 LOPES JR, Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade
Garantista. 2 ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2005. p. 157.
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informador ou unificador, como responsavel pela dissociagcdo dos sistemas
processuais.

Contudo, objetivando resguardar a l6gica expositiva e de compreenséo, este
momento sera postergado quando da identificacdo do modelo/sistema processual
penal brasileiro, sendo necessario antes disso, e do mesmo modo como procedido
pelo inquisitorio, dirigir-se as particularidades dos demais, quais sejam: o acusatorio

e 0 misto.

3.2 SISTEMA ACUSATORIO

A razdo da implantacdo do sistema inquisitorio, com amparo nas
insuficiéncias decorrentes do modelo acusatorio, tal como a impossibilidade
instrutoria do juiz a depender da atividade das partes, restara melhor elucidada a
partir de uma investigacdo historica e estrutural do denominado sistema/modelo

acusatorio.

3.2.1 Apontamentos Historicos

Assim, em um primeiro momento cumpre informar sua estruturacdo, tendo
como ponto de partida o Direito Grego, cuja instauracdo e conducao relativa a uma
acusacao e julgamento era uma atividade gerenciada pelo povo propriamente
dito?®!, denotando o secundario papel do Estado nessa tarefa.

Desse modo, pautando-se pelo Direito Grego Ateniense, este se compunha
por uma Assembléia do Povo?*?, pelo Are6pago®*?, pelos Efetas®®** e Heliastas.”® A

8L LOPES JR, Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade

Garantista. 2 ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2005. p. 152.

%2 RUBIANES, Carlos J.Manual de Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Depalma, 1978. p. 1.

233 RUBIANES, Carlos J. Obra citada. p. 2.

2% RUBIANES, Carlos J. Obra citada. p. 2.

2% PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis processuais
penais. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 73.
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persecucdo, conforme MAIER?®, referenciado por PRADO?*', se dava por membros

do povo, por intermédio da Assembléia do Povo®®

em que o julgamento de
procedimento comum se realizava pelo Tribunal Heliasta, composto por cidadaos
eleitos, cujas decisdes eram consideradas como sendo do povo®®, galgando este
Tribunal posicdo de destaque pelo fato de toda a conducdo do julgamento se
perfazer em praca publica, cujo modo de proceder, principalmente no atinente a
producdo probatéria, era uma atividade adstrita ao acusador e acusado®*’, bem
como por apresentar competéncia ampla, fator este que o discernia das demais
jurisdicdes.?*

Portanto, caracterizava-se o Direito Grego, de acordo com RUBINES, pela

base acusatéria, em que:

Si se tratava de delitos publicos, la acusacion podia ser formulada por
cualquier ciudadano (accién popular). Se admitia, pues, el distingo entre
esos delitos y los privados, pues en estos Ultimos la iniciativa solo quedaba
en manos del ofendido o de algun pariente préximo [...]. La blsqueda de
pruebas debia realizarla quine deducia al accién, de modo que aun en caso
de delitos la instruccién era privada, y no oficial, dandose, asi, en este
aspecto, un puro sistema dispositivo, distinto del sistema actual. [...] El
proceso, en su languaje, era oral y ademas publico.**

Assim, tendo em vista esse parametro inicial do Direito Grego, para uma
investigacdo de cunho evolutivo, se queda possivel esbocar algumas caracteristicas
elementares para a construcdo desse sistema. O que se vislumbra é a atuacao
popular tanto na acusacao, quanto no julgamento, a forma publica deles, bem como

0 demonstrativo de uma postura de igual tratamento.

2% MAIER. J. B. Derecho Procesal Penal Argentino. Buenos Aires: Editorial Hammurabi S.R.L,

1989. p. 30.
27 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis processuais
%%nais. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 73.

MAIER, J. B. Obra citada. p. 30. “La Asamblea del pueblo reunia el pleno poder de juzgar; era
depositaria del poder soberano pero raramente lo ejercia en forma directa, limitandose a ordenar la
persecucién ante los Heliastas o alguno de los tribunales nombrados, segin sua competencia; solo
juzgaba en forma directa aquellas infracciones de suma importancia politica, donde el interés de la
justicia retrocedia ante el interés de la Republica.”

% MAIER. J. B. Obra citada. p. 30. “Sustituia a la Asamblea del pueblo y la representaba, razén por
la cual sus decisiones tenian la fuerza de un juzgamiento popular y asi eran consideradas.”

240 PRADO, Geraldo.Obra citada. p. 73.

1 PRADO, Geraldo. Obra citada. p. 73. “A rigor, de inicio, ndo julgava os homicidios involuntarios ou
nao premeditados, da competéncia dos Efetas, e todos os crimes sancionados com pena de morte e
os homicidios premeditados e incéndios, da competéncia do Aredpago.” Também neste sentido
MAIER, J. B.Obra citada. p. 30.

%2 RUBIANES, Carlos J. Manual de Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Depalma, 1978. p. 2-3.



59

N&o obstante, e reiterando que esta abordagem objetiva a demonstragao
desse modelo de aplicacdo do Direito, PRADO?** evidencia sua incompletude ante a
“admissdo da tortura e dos juizos de Deus como meios de realizacdo probatoria, a
valoracdo da prova segundo a intima conviccao de cada juiz e a irrecorribilidade das
decisdes.”

Em resumo, congrega MAIER os caracteres do Direito Grego ateniense da

seguinte forma:

| -Tribunal popular, conforme al principio de soberania del pueblo.

Il - Acusacion popular, por la facultad acordada a cualquier ciudadano para
presentar querella contra la persona a quién creia autor de un delito publico
o participe en el;

Il - lgualdad entre acusador y acusado, quién, de ordinario, permanecia en
liberdad durante su juzgamiento;

IV - Publicidad y oralidad del juicio, que se resumia en un debate
contradictorio entre acusador y acusado, frente al tribunal y en presencia
del pueblo;

V - Admision de la tortura y los juicios de Dios como medios de realizacion
probatoria;

VI - Valoracién de la prueba segln la intima conviccion de cada uno de los
jueces, quienes votaban a favor o en contra depositando un objeto que
daba a conocer el sentido del sufragio;

VII - Decisién popular inimpugnable.”**

No que é pertinente ao Direito Romano®*®, a exemplo do Direito grego, esse

bY

também fazia distincdo quanto a natureza privada ou publica dos delitos®*®. N&o
obstante, um aspecto importante de discernimento quanto ao grego, esta naquilo
gque MAIER mencionou como secularizacdo da persecucdo penal. Isso significou

que:

El Derecho procesal penal romano incorpora definitivamente como meta
del procedimiento la averiguacion objetiva de la verdad histérica mediante
medios racionales que pretendian reconstruir, dentro del procedimiento y
como fundamento del fallo, um acontecimiento histérico, hipotéticamente ya
sucedido, que se atribuida al acusado, rompiendo de esa manera la

2% PRADO, Geraldo. Obra citada. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis
E)Azocessuais penais. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 74.

MAIER. J. B. Derecho Procesal Penal Argentino. Buenos Aires: Editorial Hammurabi S.R.L,
1989. p. 33.
%5 LOPES JR, Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade
Garantista. 2 ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2005. p. 152.
%6 RUBIANES, Carlos J.Manual de Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Depalma, 1978. p. 10.
Referido autor distingue o processo penal entre os delitos publicos e privados. Quanto aos privados,
entre las acciones de destacaba la actio doli, concedida en forma genérica para los casos no
previstos, que fuesen injustos y sin violéncia, pudiéndose mencionar también acciones por injuria.
Contudo destaca a tendéncia de os delitos assumirem a natureza publica, o que vem a justificar a
andlise pelo contexto publico.
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concepcion del procedimiento como método de lucha y de la prueba como
dirigida a obtener, antes que la verdad de lo sucedido, la razén de alguno
de los contendientes, meditante signos exteriores por los que la divindidad
se pronuciaba a favor de uno u outro.?*’

Registrada essa caracteristica, constituia-se o Direito Romano: pela
cognitio, pela accusatio, judicium publicum ou quaestio®®. Aquela, com participacdo
do Estado, era dirigida por intermédio dos magistrados®®®, que, por sua vez,
detinham poderes para elucidar os fatos como Ihes aprouvessem. Nao obstante,

havia a possibilidade de interposicdo de um recurso de anulacdo ao povo,

250

caracterizando o que se denominava de provocatio Contudo, nédo se

caracterizava por uma medida ou garantia irrestrita. Ao contrario, destinava-se
apenas aos cidadaos e varoes.
Nesse sentido RUBIANES:

El magistrado tenia los mas amplios poderes, sin conocerse que estuviera
sujeto a formalidades. Tanto el interrogatorio del imputado, como la
produccion de pruebas, e incluso su detencion preventiva, quedaban
libradas al arbitrio del magistrado. Este sistema se atenud, porque en caso
de condena habia una suerte de recurso de apelacién, o tal vez de revisién
ante una asamblea del pueblo, llamado la provocatio ad populum. En ésta
el magistrado que habia condenado, mediante la inquisitio debia presentar
al pueblo lo necesario para que se dictase resolucién, continuando luego el
procedimiento, con la defensa del condenado, y de ahi que se lo denominé
anquisitio.”**

Em contraposicéo, e tendo em vista a influéncia da republica romana®? na

253

organizacao judicial, sobrevém a accusatio=”, com postura mais proxima ao modelo

acusatorio, ante a participacdo popular.?*

247 MAIER. J. B. Derecho Procesal Penal Argentino. Buenos Aires: Editorial Hammurabi S.R.L,

1989. p. 35.

%8 MAIER, J. B. Obra citada. p. 34.

49 MAIER, J. B. Obra citada. p. 36. “Precisamente ese magistrado, antes de hacer efectivo el poder
penal en sua decision, llevaba a cabo una especie de instruccién sumaria que recibia el nombre de
cognitio. El poder, sin embargo, era ilimitado, pues el magistrado o el Rey, en su caso, reunia en si
todas las funciones procesales, avocandose espontaneamente al conocimiento de una imputacion sin
necesidad de provocacion extrafia y realizando la investigacion a su puro arbitrio.

%0 MAIER, J. B. Obra citada. p. 36.

*1 RUBIANES, Carlos J. Manual de Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Depalma, 1978. p. 10-
11.

252 \MAIER. J. B. Obra citada. p. 37.

%3 MAIER, J. B. Obra citada. p. 45-46.

% LOPES JR, Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade
Garantista. 2 ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2005. p. 152. No mesmo sentido PRADO, Geraldo.
Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis processuais penais. 4 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 75.
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N&o obstante essa fase de transicd0”>>, marcada pelos comicios centuriales,
permaneceu a pratica da cognitio, ou seja, com a direcdo do magistrado. Por sua
vez, a aludida provocatio passou a ser objeto das referidas centurias®®, por sua vez,

responsavel por essa mudanca. Nesse sentido MAIER:

El ingreso de la nueva institucion y de la incipiente organizacion judicial
popular no vari6 demasiado las cosas, segun hemos visto, pues el
magistrado — duumviri, quaesitor, tribuno o edil — persiti6 como un
inquisidor publico munido de todos los poderes. Pero se observa ya una
primera limitacion a su poder penal, pues la validez de la sentencia dictada
por los magistrados reconocia la posibilidad de que los comicios -
Asamblea popular — la anularan.?*’

Numa decorréncia evolutiva, esse modo procedimental romano avanca no
sentido das limitacdes estatais, concretizando-se na mudanca de legitimidade
quanto & decisdo e requerimento, ou seja, do magistrado ao cidad&o.?® Conforme
RUBIANES:

Elegidos los iudices y convocado el tribunal, se fijaba audiencia para el
debate, que en rigor de verdad era dirigido por las partes, limitandose el
guaestor y los jueces a una misidn de meros espectadores de sus alegatos
y de las pruebas que se producian. Se estaba pues en presencia de jueces
meramente espectadores.?®

TORNAGHI?®®, com amparo na estrutura romana, em que pese faca alusao
a possibilidade da influéncia grega®®®, salienta num primeiro momento, irromper o
processo pela accusatio, aos particulares (agéo privada), e posteriormente passando
ao dominio do povo, por se entender que as praticas delituosas também afetavam a

%5 MAIER. J. B. Derecho Procesal Penal Argentino. Buenos Aires: Editorial Hammurabi S.R.L,

1989. Neste sentido elucida que, “las tres leyes Valeriae renovaron consecutivamente el derecho del

ciudadano de provocar la intervencion de una asamblea popular y trajeron como consecuencia una

lenta transmisién del poder de juzgar criminalmente de los magistrados a esos tribunales populares
ue se llamaron comicios (curiales, centuriales e por tribus).”

2% BELING, Ernest. Derecho Procesal Penal. Traducdo de Miguel Fenech. Barcelona: Editorial

Labor, 1943. p. 404. “Al principio residia el poder judicial indiviso en al persona del Rey o en las de

sus funcionarios, luego en los consules. Mas tarde los comitia (sobre todo los centuriales) se

convirtieron en tribunales cognitivos.”

%7 MAIER, J. B. Obra citada. p. 40.

%8 MAIER. J. B. Obra citada. p. 40.

%9 RUBIANES, Carlos J. Manual de Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Depalma, 1978. p. 12.

80 TORNAGH], Hélio. Compéndio de Processo Penal. Tomo Il, Rio de Janeiro: José Konfino Editor,

1967. p. 568-578.

61 TORNAGHI. Obra citada. p. 560. “Uma lenda apresentada como foros de verdade por muitos

escritores de renome, afirma que trés senadores romanos teriam sido mandados a Grécia para

estudar-lhe o processo e toma-lo como modelo em Roma.”
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coletividade.?®> Conforme o mesmo autor, somente apés uma acusacdo é que se
avancava para uma fase de investigacdo denominada inquisitio, a qual era dirigida
pelo acusador com amparo em um mandado (lex) concedido pelo magistrado.?®®

O que se evidencia pelos marcos salientados, € o afastamento do Estado,
caracterizado por uma participacdo secundaria, uma vez que, a tarefa de acusar e
julgar é inerente a pessoas distintas, particulares ou pessoas do povo. Ademais,
reforca TORNAGHI estarem presentes nessa estrutura, o contraditério, a gestado da
prova pelas partes, a disponibilidade, a publicidade, a oralidade e a liberdade.?**

Esses aspectos, por sua vez, ndo afastam a possibilidade de que se
apontem determinadas consequéncias que, conforme salientado no paragrafo inicial
desse item, justificariam a implantacdo do modelo estrutural inquisitorio.

Tais efeitos a motivar essa guinada estrutural estariam representados,
consoante TORNAGHI?®, na impunidade de criminosos, ante a dependéncia de
alguém quanto a iniciativa acusatoria; na facilitacdo da acusacao falsa, jaA que,
consoante se vislumbrou, o processo é provocado independentemente de uma fonte
inicial probatoria; no desamparo dos fracos, uma vez que a relacdo se da apenas
entre acusador e acusado; na deturpacao da verdade, ja que contento apenas com a
atividade probatoria pelas partes, gerando ainda, a impossibilidade de julgamento e
inexequibilidade da sentenga, ante poder quedar-se o acusado em liberdade durante
0 curso do processo.

Em razdo disso se comeca perceber a coexisténcia entre os dois modos,
avancando-se para a uma exclusiva cognitio, a qual assume uma nova roupagem a
ser denominada como cognitio extra ordinem?®®, em que ao magistrado também se
conferiam poderes de investigacao.

Segundo RUBIANES, a implantacdo desse processo penal extraordinario
estaria em, “razones derivadas de la influencia de la organizacién politica del

Imperio®’ romano, y, presumiblemente, la perdida del sentido de solidaridad social,

%2 TORNAGHI. Compéndio de Processo Penal. Tomo Il, Rio de Janeiro: José Konfino Editor, 1967.
. 561.

bes TORNAGHI. Obra citada. p. 561.

64 TORNAGHI. Obra citada. p. 561-562.

265 TORNAGH]. Obra citada. p. 562.

%6 MAIER. J. B. Derecho Procesal Penal Argentino. Buenos Aires: Editorial Hammurabi S.R.L,

1989.. p. 47-52. A respeito dispde o referido autor.

67 MAIER. J. B. Obra citada. p. 47. “Una nueva transformacion del sistema de enjuiciamiento penal

acaece durante el Imperio, acorde con las necesidades del nuevo régimen politico que , ala variar la

fuente de la soberania — antes la ciudadania, ahora el emperador — modifica tambien la residencia de

las funciones estatales.”
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por el cambio de las costumbres, determinaron la desaparicién de la acusatio.”?®®

Consequentemente:

El proceso penal fue convirtiendo en un todo oficial. Las investigaciones
preliminares fueron otorgadas a oficiales publicos o agentes (curiosi,
nunciatores, stationarii), quienes las transmitian al magistrado. Este con el
correr del tiempo, fue concentrando en sus manos las funciones de accion
y jurisdiccion, pues podia proceder de oficio. Realizaba por si mismo la
instruccion, sin necesidad de acusacion formal, tomaba la iniciativa sobre
las pruebas e intervinia activamente en su producion, y, en fin, pronunciaba
la sentencia. El acusado podia ser objeto de interrogatorio, y audn
encarcelado por prision preventiva.?*®

A partir disso, como dispde PRADO, vem “constituir-se em sua parte ou
forma principal, surgindo, pois, como semente da inquisicdo.”?’° No mesmo sentido
corrobora MAIER:

Aunque se conservd el debate oral y publico como culminaciéon del
enjuiciamento penal, que nunca desaparecid, lo cierto es que la instruccion
escrita y secreta, derivada de los poderes crecientes del aparato oficial
para perseguir penalmente, gand terreno considerablemente hasta
constituirse en la parte principal del procedimiento; es el germen de la
Inquisicion, como apunta Alfredo Vélez Mariconde, desarollada con
precision en el Derecho candnico.?”*

Outra linha evolutiva a merecer destaque e denominada por PRADO?"?, esta
na relevancia da invasdo barbara e a ingeréncia do modelo germanico, ndo se
abstraindo da influéncia do Direito Romano?”®. O germanico estava marcado
eminentemente por uma indole consuetudinaria, em que as infracdes, ao ensejarem
um rompimento atinente a paz, seguindo uma linha evolutiva pela busca de um
entendimento de cunho privado, ndo obstaculizava recorrer as assembléias
populares, ensejando um processo de indole acusatério®’* em que “as sessées eram
publicas, orais e contraditérias, presididas por um juiz, o qual dirigia o debate e

propunha a sentenca, mas nao decidia.”?’®

268 RUBIANES, Carlos J.Manual de Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Depalma, 1978. p. 12.

289 RUBIANES, Carlos J. Obra citada. p. 12-13.

2% PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis processuais
enais. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 77.

™ MAIER, J.B. Derecho Procesal Penal Argentino. Buenos Aires: Editorial Hammurabi S.R.L,

1989. p. 37.

"2 pRADO, Geraldo. Obra citada. p. 78.

'3 PRADO, Geraldo. Obra citada. p. 79.

2" PRADO, Geraldo. Obra citada. p. 79.

"> PRADO, Geraldo. Obra citada. p. 79.
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Nesse sentido MAIER?’® destaca a natureza acusatdria privada do antigo
Direito germanico. Segundo o autor, ademais de inexistir distincdo quanto a natureza
das infracbes (penal/civil), os efeitos estariam na perda da protecdo juridica da
comunidade, da paz, quedando-se o infrator a margem de seus pares. Desse modo,
autorizada estava a perseguicéo, a vinganca familiar, a composicéo.?’’

Quanto ao procedimento, salienta:

Cumplia un papel secundario o acesorio, pues sélo se llevaba a cabo
cuando fracasaba la composicion privada, por lo que esta manera
extrajudicial de proceder jugaba un papel preponderante. [...] Alli
comenzaba, en realidad, el verdadero proceso judicial, de neto corte
acusatorio.”’®

Consoante informa RUBIANES, o processo era norteado pela protecao
divina, e posteriormente pela exposicdo do autor. As provas ndo se voltavam ao
convencimento dos julgadores, assumindo mero carater formal, em que relevantes,
eram os juizos de Deus.?”®

Em suma, suas caracteristicas estavam originariamente na iniciativa
privada, e subsidiariamente no procedimento judicial, quando nao logrado éxito no
atinente a composicdo. Quanto ao procedimento judicial, esse era composto por
pessoas do povo, em lugares abertos e norteado pela oralidade e pelo contraditério.
A postura do tribunal era marcada por um comportamento espectador. Quanto a
prova, ndo havia preocupacao quanto a verdade, sendo aquela compreendida como
um meio de luta entre os contendores.?*

Mas, conforme ja salientado, a ingeréncia do Direito Romano-Canénico®,
trara reflexos no que é pertinente as estruturas sociais feudais de cunho germéanico,
a ponto do regime eclesiastico inquisitorial, implantado por Inocéncio Ill, no IV

5282

Concilio de Latrdo em 1215°°4, o ir suplantando com amparo numa nova base

"% MAIER, Julio B. J. Derecho Procesal Penal Argentino. Buenos Aires: Editorial Hammurabi
S.R.L., 1989. p. 24.
2" RUBIANES, Carlos J.Manual de Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Depalma, 1978. p. 13.
2’8 MAIER, Jdlio B. J. Obra citada. p. 25.
"9 RUBIANES, Carlos J. Obra citada. p. 13.
280 MAIER, Julio B. J. Obra citada. p. 25.
81 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis processuais
E)ggnais. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 79.

PRADO, Geraldo. Obra citada. p. 80.
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racional calcada na busca da verdade, em detrimento dos duelos®®® que
caracterizavam a estrutura germanica.

Efetuada tal abstracdo, menciona-se ainda determinado modelo a contribuir
para o entendimento do sistema acusatorio. Referido contributivo, se trata do
common law.?**

Antes, torna-se necessario situa-lo historicamente. Consoante DAVID?®, o
common law (1066-1485) é antecedido pelo periodo anglo-saxénico (1066), seguido
pelo equity (1485-1832) e pelo periodo moderno respectivamente. Dentre esses, se
dara enfoque apenas quanto aos dois primeiros.

Desse modo, apdés o dominio romano, o continente inglés foi partilhado por
tribos germanicas, posteriormente passando a feudos. O direito era limitado, ou seja,
parco em regulacdes e com redacédo peculiar, ou seja, pela lingua anglo-saxdnica ao

revés do latim.?®® Por intermédio da conquista normanda, as tribos, como se disse,

7

passam a feudos?®’ inaugurando a formacdo da segunda etapa ou do common

law?®® propriamente dito.
Conforme DAVID:

A comune ley ou common law €, por oposi¢cdo aos costumes locais, 0
direito comum a toda a Inglaterra. Este direito em 1066, ndo existe. A
assembléia dos homens livres, chamada County Court ou Hundred Court,
aplica o costume local, isto é, limita-se, de acordo com este costume, a
decidir qual das partes devera provar a verdade de suas declaracdes,
submetendo-se a um meio de prova que ndo tem qualquer pretensdo de
ser racional. Continuando, em principio, a ter competéncia depois da
conquista, as Hundred Courts ou County Courts serdo pouco a pouco
substituidas por jurisdicbes senhoriais de um novo tipo (Courts Baron,
Court Leet, Manorial Courts); mas estas estatuirdo igualmente com base na
aplicagdo do direito costumeiro eminentemente local. As jurisdi¢cdes
eclesiasticas instituidas depois da conquista aplicam o direito candnico
comum a toda cristandade. A elaboracdo da comune ley, direito inglés e
comum a toda Inglaterra, sera obra exclusiva dos Tribunais Reais de
Justica, vulgarmente designados pelo nome do lugar onde vao estabelecer-
se a partir do século Xlll, Tribunais de Westminster.”

83 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis processuais

E)Egnais. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen quris, 2006. p. 81-82. _
DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. Trad. de Herminio A.

Carvalho. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 279. “O sistema da common law é um sistema de

direito elaborado na Inglaterra, principalmente pela acéo dos Tribunais Reais de Justica, depois da

conquista normanda.”

285 DAVID, René. Obra citada. p. 284.

8 DAVID, René. Obra citada. p. 284-285.

87 DAVID, René. Obra citada.p. 285. Tendo em vista o fato do emprego de lingua e costumes

distintos, os normandos se agrupam no intuito de proteger sua conquista. Nao obstante, Guilherme, o

conquistador, num ato de precaucao, ndo formou enormes feudos.

%88 DAVID, René. Obra citada. p. 286.



66

Por sua vez SOARES dispfe que:

A primeira acep¢do de Common Law, € de “direito comum”, ou seja, aquele
nascido das sentencas judiciais dos Tribunais de Westminster, cortes
essas constituidas pelo Rei e a ele subordinadas diretamente, e que
acabaria por suplantar os direitos costumeiros e particulares de cada tribo
dos primitivos povos da Inglaterra (este, portanto, antes da conquista
normanda em 1066, denominado direito anglo-saxdnico).?®

Em que pese a restricdo?*°

aos Tribunais Reais, denota-se que, “no quadro
constituido pelos diversos processos postos a disposicdo dos pleiteantes pelos
Tribunais Reais que foi necessario organizar, e desenvolver, o direito inglés; [...]. A
common law ndo se apresenta como um sistema que visa realizar a justica.”*** Seria
“mais um conglomerado de processos proprios para assegurar, em casos cada vez
mais numerosos, a solucdo dos litigios.”**? Preocupava-se com as regras a viabilizar
0 acesso processual em detrimento do julgamento ou do Direito material
propriamente dito.>*®

Assim, por intermédio dessa linha evolutiva, a servir de amparo a
compreensdao do modelo processual que ora se faz referéncia, torna-se, por
conseguinte, seguindo o exemplo do item anterior, propicia a analise dos elementos

gue constituem o sistema acusatorio.

89 SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law. Introducéo ao Direito dos EUA. 2 ed. S&o Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 32

2% DAVID, René. Obra citada. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. Trad. de
Herminio A. Carvalho. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 294. “[...] os Tribunais de Westminster
eram apenas jurisdicdes de excecdo, competentes unicamente em casos excepcionais, para cada
uma dos quais existia um processo particular. Os Tribunais de Westminster foram levados, nestas
condigBes, a elaborar um novo direito. Este novo direito, comum a toda a Inglaterra, € a comune ley
ou common law.”

#1 SOARES, Guido Fernando Silva. Obra citada.p. 32-33. “Se ndo houvesse um writ determinado
para a situacdo, ndo haveria possibilidade de dizer-se o direito (e, sendo assim, criava-se uma
intoleravel denegacdo da justica e a impossibilidade de saber qual o direito aplicavel).”

22 DAVID, René. Obra citada. p. 290-291.

% SOARES, Guido Fernando Silva. Obra citada. p. 33.
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3.2.2 Estrutura e Elementos de Composicao

Em contraposicdo ao sistema inquisitério, 0 que se observa a partir desta
incursdo historica, € a aproximacgado, no ambito de um modelo acusatério, de um
processo atrelado a um maior numero de garantias, a permitir identifica-lo, quando
de uma concepcdo politica e juridica, a um contexto democrético.

Para tanto, a exemplo do que se fez quando da abordagem do sistema
inquisitério, torna-se necessario, a possibilitar um juizo comparativo, abordar de
modo particularizado cada um dos elementos especificos desse sistema.

Adotando-se o método aludido, a primeira caracteristica levantada, e que
para muitos seria a responsavel pelo discernimento entre os sistemas até agora
referidos®®*, e que, oportunamente se revelara ndo ser o parametro ou principio
informador deles, é o fato de a iniciativa e conducdo de um processo penal
acusatério apresentar “participantes” bem determinados, cujas funcdes estao
dispostas em um 6rgdo responsavel pela interposicdo de uma ac¢do, ou seja, 0
acusador, um orgao julgador, e finalmente aquele que desempenhara a defesa.

A diferenca em relacdo a passagem histérica efetuada no topico anterior,
tendo em vista um processo penal contemporéaneo, esta nas fungcbes de acusar e
defender (essa ndo de modo absoluto), as quais passam a ser uma atribuicdo de
orgaos do Estado, quais sejam, o Ministério Publico e a Defensoria Publica
respectivamente, ao passo que, pelo que se vislumbrou, tais atividades eram
exercidas por particulares ou pelo povo propriamente dito. Assim, em contraposi¢cao
ao modelo inquisitério, o que se verifica € a auséncia de concentracao de funcdes, o
gue vem a desencadear em face dos demais elementos, a exemplo do que se viu no
inquisitério, uma cadeia de logicidade.

Em consequéncia disso, numa relagdo processual assim concebida, o que
se apresenta no que tange ao trato das partes é, em substituicio a um duelo
desigual, uma disputa que ao menos se inicia, em tese, em igualdade de condicdes,

assumindo o julgador efetivo papel de garante no referente as regras

294 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa Instrutéria do Juiz no Processo Penal. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 2003. Obra citada. p. 38. “Acordam os processualistas, todavia, no sentido de
constituir a separacdo equilibrada de poderes exercidos ao longo da persecucdo penal 0 seu traco
fundamental.”
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procedimentais, bem como em observacdo a cada caso concreto, da permanéncia
do equilibrio tracado.

Pelas primeiras caracteristicas esbocadas, j& se comeca vislumbrar que 0s
modelos de aplicacdo vao assumindo, a exemplo de uma teoria do ordenamento
juridico, um aspecto sistémico dado pela relacdo de seus elementos.

Transitando por essa légica, o terceiro elemento que aos outros se vincula é
0 da atuacgdo do 6rgéo julgador. Esta se traduzira teoricamente pela provocacéo das
partes que compdem uma determinada relagdo processual. Ou seja, esté
identificada pela inércia do juiz, numa estreita relacdo com o chamado principio do
ne procedat judex ex officio, que nas palavras de SOUZA NETTO, “trata-se de um
dos componentes mais incisivos do sistema acusatorio, pois exige a separacdo do

Juiz e acusador™®

, 0 que pelo mesmo autor, “vem a assegurar a propria
imparcialidade do Juiz, condicdo fundamental, para a jurisdicdo, do que decorre a
exigéncia da sua inércia mas, principalmente, o imprescindivel limite a extensao do
poder, no julgamento.”?*°

Por conseguinte, referido elemento se exprimira tanto no momento de
iniciativa processual quanto na gestdo probatoria, sendo a postura inerte do julgador
o principal fundamento a justificar a implantacdo de um regime processual
inquisitorial, ante a eventual desidia ou insuficiéncia das partes®®’ no desiderato que

o sistema acusatorio lhe propde. Conforme CARVALHO:

A caracterizacao dos modelos processuais sera realizada de acordo com a
posicdo do magistrado no processo. No sistema acusatorio, regido pelo
principio do juiz espectador, o magistrado € um sujeito passivo tanto no
gue concerne a iniciativa da acao quanto a gestdo da prova, estando, em
consequéncia, rigidamente separado da partes, principalmente do 6rgéo
acusador, para assegurar a imparcialidade.?*®

Portanto, e na mesma linha de raciocinio, no atinente a valoracdo da prova

ou aos sistemas de apreciacdo propriamente ditos, o parametro para este tipo de

2% SOUZA NETTO, José Laurindo de. Processo Penal. Modificacdes da Lei dos Juizados Especiais
Criminais. Curitiba: Jurua, 2000. p. 59.
2% 50UZA NETTO, José Laurindo de. Obra citada. p. 60.
27 LOPES JR, Aury. Introducédo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade
Garantista. 2 ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2005. p. 154. “E importante destacar que a principal
critica que se fez (e se faz até hoje) ao modelo acusatério € exatamente com relacdo a inércia do juiz
(imposicéo da imparcialidade) pois este deve resignar-se com as consequéncias de uma atividade
incompleta das partes, tendo que decidir com base em um material defeituoso que lhe foi
E)grgoporcionado."

CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 16.
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modelo de aplicacdo identificar-se-a, ao revés do da prova tarifada, cuja valoracdo é
previamente determinada pelo legislador, pelo do livre convencimento motivado ou

da persuasdo racional®®

, 0 qual vem dar melhor condicdo para se vislumbrar
também, a inexisténcia da hierarquia quanto aos meios probatdérios, caracterizando-
se a relativizacao valorativa.

Assim, pelo livre convencimento motivado, o Juiz, conforme SOUZA
NETTO, “pode levar em consideracdo para a sua propria decisdo, cada elemento
legalmente admitido no processo, sem estar ligado a qualquer vinculo que atribua
valor privilegiado a um elemento em detrimento de outro”,** mas que, n&o obstante,
sempre requer uma motivacdo dentre os elementos colhidos.*®* Ainda nesse
contexto, de acordo com DUCLERC, deve tal sistema de apreciacao “ser entendido
apenas como uma vedacéo as chamadas provas legais.”%?

Outro aspecto inerente a0 modelo acusatorio esta em ser amparado pelo
contraditorio, pela ampla defesa e pela publicidade. Tendo em vista o primeiro
aspecto, o contraditorio sera inerente a este modelo de aplicacdo do Direito
Processual Penal, ja que, forjado numa bem delimitada separacédo de funcdes, em
que deve preponderar, em tese, uma igualdade no transcurso da relacdo processual.
Para tanto, ndo h4 como se concretizar uma identidade de tratamento se néo for
garantido o elementar direito ao contraditério.

Dai que, avancando, cumpre ja adiantar o que FAZZALARI, por MORAIS
DA ROSA®® vem conceber no contexto de uma relacao juridica. Essa, entéo, passa
ser entendida como um procedimento em contraditorio, evocando a relevancia de tal
elemento como garantia dependente de controle nos casos concretos por parte do
orgdo incumbido da preservacao daquelas, qual seja o Estado-Juiz.

Nesse sentido salienta ainda MORAIS DA ROSA que:

%9 SOUZA NETTO, José Laurindo de. Processo Penal. Modificagdes da Lei dos Juizados Especiais

Criminais. Curitiba: Jurua, 2000. p. 84. “A Revolugdo Francesa foi o0 marco da transicao do sistema da
prova legal (prova hierarquizada) para o sistema de livre convic¢cdo do Juiz. As mudancas legislativas,
pos revolucao, reconheceram a importancia do Juiz para valorar a prova, de acordo com cada caso
concreto.”

%0 50UZA NETTO, José Laurindo de. Obra citada. p. 85. No mesmo sentido, ZILLI, Marcos
Alexandre Coelho. A Iniciativa Instrutdria do Juiz no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. Obra citada. p. 39.

%1 DUCLERC, Elmir. Prova Penal e Garantismo: Uma Investigacdo Critica sobre a verdade fatica
construida através do processo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 160.

%02 DUCLERC, Elmir. Obra citada. p. 158-159.

%3 ROSA, Alexandre Morais da. Decis&o Penal: A bricolage de significantes. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 259.
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Invertendo-se a logica do senso comum tedrico dos juristas, o processo &
um procedimento realizado por meio do contraditério e, especificamente no
Processo Penal, entre o Ministério Publico e/ou querelante, e efetiva
presenca do acusado com defesa técnica. Por isso a necessidade de se
entender o exercicio da Jurisdicdo a partir da estrutura do processo como
procedimento em contraditério, com significativas modificacdes na maneira
pela qual ele se instaura e se desenrola, especialmente no tocante ao
principio do contraditério e o papel do juiz na condugdo do feito. Neste
pensar o contraditério precisa ser revisitado, uma vez que ndo significa
apenas ouvir as alegacfes das partes, mas a efetiva participacdo, com
paridade de armas, sem a existéncia de privilégios, estabelecendo-se uma
comunicacdo entre os envolvidos, mediada pelo Estado. Rompe-se,
outrossim, com a visdo de que a simples participagdo dos sujeitos (juiz,
auxiliares, ministério publico, acusado, defensor) do processo possa conferir
ao ato o status de contraditorio. E preciso mais. E preciso a efetiva
participacdo daqueles que sofrerdo os efeitos do provimento final. *%*

Em decorréncia, a funcéo do juiz ndo se identifica com a das partes, sendo
responsavel pela regularidade atinente a producédo probatdria, em que o resultado
do encargo daqueles sera considerado em ato inerente ao do julgador, qual seja a
decisdo final. Nao obstante, relacionado a esta tarefa de preservacdo da
regularidade, € que se destaca o principio em comento, inerente a um processo de
partes e de cunho acusatério, no qual o julgador, como ja sublinhado, deve quedar-
se equidistante, assumindo para o molde que se propde, uma posi¢ao espectativa.

Mas, inobstante o que ja se esclareceu, cumpre ainda salientar a luz do que
dispde MORAIS DA ROSA®®, em alusdo a FAZZALARI, de que o contraditério
ainda pode ser concebido em duas etapas, quais sejam: da informacéo e da reacao.
Deve-se mencionar que a primeira € uma exigéncia que recai ao Estado e
consequentemente deve ser garantida por seu representante, o Juiz, ou Seja,
naquela tarefa de garantia da regularidade/equivaléncia processual. Ja a segunda,
sucedaneo da primeira, ndo deve ser um fator de obrigatoriedade e sim faculdade
das partes que compdem 0 processo.

Disso tudo, decorre ainda estar o procedimento informado pela publicidade,
a qual tera repercussao na postura do Juiz dentro de uma relagéo juridica, ou seja,
como um dos instrumentos de garantia quanto a imparcialidade do julgador, ante a

possibilidade de acesso ao procedimento processual desencadeado.

34 ROSA, Alexandre Morais da. Para um Processo Penal Democratico. Critica & Metastase do

Sistema de Controle Social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 75-76.
%95 ROSA, Alexandre Morais da. Decis&o Penal: A bricolage de significantes. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 264.
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Ademais, consoante LOPES JR, deve também este modelo pautar-se

306 'am detrimento de um modelo exclusivamente

predominantemente pela oralidade
escrito, cuja forma, por sua natureza, desencadeia outros principios informadores,
dentre eles o da imediatidade. Sua esséncia esta no contato do Juiz com as partes,
0 que, para este sistema, torna-se uma regra destacada ante sua relacdo com a
producdo probatéria, vislumbrada, por exemplo, no ato de interrogatorio e de oitiva
de testemunhas.

Assim, ndo obstante o que jA se mencionou quanto ao livre convencimento
motivado, calcado na eleicdo motivada de elementos probatérios, com reducdo a
termo de alguns desses elementos, € de se destacar que antes ha uma relacéo
pessoal Juiz-partes em que essa imediatidade se materializa.

Desse modo, em que pese 0 objetivo principal seja o de compor 0s
elementos do modelo acusatério, no que tange ao principio em apreco
(imediatidade), este pode desencadear, mesmo que estando tudo reduzido a termo,
a predilecdoes do julgador, coadunando-se ao pensamento de MIRANDA
COUTINHO:

A questédo continua sendo a plena possibilidade de manipulacdo da lei
pelos operadores do direito, contra a qual todos os mecanismos de controle
eminentemente juridicos fracassaram, a comegar, no campo processual —
em particular no processual penal -, pelo principio do livre convencimento:
basta a imunizac@o da sentenca com requisitos retéricos bem trabalhados
e 0 magistrado decide da forma que quiser, sempre em nome da
“seguranca juridica”, “verdade” e tantos outros conceitos substancialmente
vagos, indeterminados, que, por exceléncia, ao invés de perenes e
intocaveis, devem ser complementados e ampliados em razdo das
necessidades reais da vida; s6 ndo podem servir de justificacdo
descentrada (e ser aceitos como tal), isto €, legitimadora de uma mera
aparéncia.®”’

N&o se negando a impossibilidade de total seguranca dos mecanismos de
controle ao resultado de um processo, 0os expedientes retdricos e de imunizacdo, em
cada caso concreto, conforme dispbfe o autor, evidenciam, na verdade, um
desprezivel modo de agir de um determinado julgador, numa auténtica violacdo a
imparcialidade e a estrutura sistémica de um ordenamento juridico. Desse modo, a

concepcao trazida por MIRANDA COUTINHO, deixando claro que ndo h& qualquer

%% LOPES JR, Aury. Introducédo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade

Garantista. 2 ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2005. p. 154.
%7 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda . O papel do novo juiz no processo penal. In: Critica &
teoria geral do direito processual penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 6
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oposicao a isso, melhor se situaria num segundo plano de avaliacdo da conduta do
julgador em uma relacéo processual penal.

Isto porque, o proposto para este trabalho esta, ao revés do que se disse
acima, num primeiro plano, uma vez que, assumindo uma postura menos otimista,
se acredita, por razbes a serem apontadas, que ainda se faz necessario o
conhecimento, pela maioria dos Juizes, da estrutura juridica propiciadora a uma
aplicacdo escorreita do processo penal que, por sua vez, ja poderia ser suficiente a
efetivacdo do sistema processual penal que deve ser, restando o segundo plano aos
“estelionatarios” do ordenamento juridico em que contido o processo penal.

N&o obstante, retornando ao escopo desse subitem, cumpre ainda salientar
estarem presentes os caracteres da possibilidade de utilizag&o das vias recursais e,
em decorréncia, da garantia da coisa julgada, como instrumento juridico capaz ao
menos de proporcionar seguranca.®

Assim, a exemplo do que se verificou quando da analise estrutural do
modelo inquisitério, percebe-se que o0 acusatério seguiu a mesma linha tragcada, a
ponto de também ser considerado sistémico. Esta constatacdo, portanto, propiciara
desencadear a identificacdo, dentre os elementos de composicdo de cada
sistema/modelo, de um principio ou elemento regente, que sera entao o responsavel
pelo discernimento deles.

Efetuadas as observacdes face a esses dois modelos de aplicacéo para o
processo penal, a considerar resta ainda uma ultima espécie, o misto, para
posteriormente restar proporcionado um arcabouco tedrico a fim de que se possa
identificar qual, dentre todos eles, € ou deve ser 0 sistema processual operado no
Direito brasileiro.

%% LOPES JR, Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade
Garantista. 2 ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2005. p. 154.
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3.3 SISTEMA MISTO

3.3.1 Apontamentos Historicos

Antes que se faga qualquer critica a este modelo, cumpre inicialmente

dispor que face aos efeitos do engenho®

310

juridico inquisitorial, que se da ensejo a
estruturacdo do modelo misto®™, também denominado de inquisitorio reformado ou
napolednico®'?, entdo forjado na composicdo®? dos modelos®?® inquisitério e
acusatorio®™,

RUBIANES salienta que:

Con la anterioridad a la Revolucion Francesa, ya hubo en Francia algunas
reformas®® a la Ordenanza Criminal de Luis XIV (1670), aunque la reforma

%99 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: Critica &

teoria geral do direito processual penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 18.

310 g|LVA, Danielle Souza de Andrade e. A Atuacdo do Juiz no Processo Penal Acusatorio.
Incongruéncias no Sistema Brasileiro em Decorréncia do Modelo Constitucional de 1988. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2005. p. 50. “O sistema misto, ou francés, foi inaugurado pelo
Code d'Instruction Criminelle (Cédigo de Napoledo), de 1808, em vigor em 1811. Pretende ser um
intermédio entre a necessidade de repressédo e as garantias individuais, eliminando as imperfeicGes
de cada um dos outros sistemas.”

11 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa Instrutéria do Juiz no Processo Penal. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 41.

12 TORNAGH]I, Hélio. Compéndio de Processo Penal. Tomo Il, Rio de Janeiro: José Konfino Editor,
1967. p. 577. “A reacdo contra 0 processo inquisitorio féz renascer o acusatério, mas ja entédo
modificado. A Ordenacgédo de 1539, em Franga, voltava aquele regime, sem o perigo da impunidade,
E)lgis a acusacao agora estava confiada a um érgéo do Estado, o Ministério Publico.”

CARRARA, Francesco. Programa do Curso de Direito Criminal. Parte Geral. Vol Il. Trad. de
Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: LZN Editora, 2002. p. 318. “O juizo penal misto se situa entre o
Elr‘locesso acusatorio puro e o inquisitério.”

TORNAGHI, Hélio. Obra citada. p. 577. “E a encruzilhada entre as necessidades da repressao e
glgrantias individuais.”

MAIER. J. B. Derecho Procesal Penal Argentino. Buenos Aires: Editorial Hammurabi S.R.L,
1989. p. 77-80. No atinente a essas reformas, elucida o autor quanto a introducao do Direito Romano-
Canonico, por intermédio da Ordenanza de 1254 de Luis IX a representar el comienzo del triunfo de
la jurisdiccion real, al que este procedimiento servia, sobre la jurisdiccion sefiorial o feudal. Pela
Ordenanza de 1539 de Luis XIl, esta ultima ley fija definitivamente el procedimiento inquisitivo en
Francia y sella el triunfo de la jurisdiccion real; la Ordenanza criminal de 1670,0bra legislativa cumbre
del sistema inquisitivo, no hard mas que recibir el sistema que ella organizo y punirlo en detalles y
técnica, agravando su rigor. No sentido atinente as referidas reformas, respalda BELING, Ernest.
Derecho Procesal Penal. p. 406-407. Desde mediados del siglo XIX se realizan profundas
modificaciones en la organizacion de los tribunales y en el proceso, primeramente por las
legislaciones de los Paises. El primer motivo de la reforma lo dieron en el siglo XVIII el
<<iluminismo>> y la doctrina del Derecho natural; a la razén ya habian sido abolidas algunas
instituciones de Derecho comun, como, por €j., el debate a base de los autos y la tortura. La reforma
principal se realiz6 empero por la introduccidon del proceso francés, conforme existia en Francia
después de la Revolucion francesa [...].
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radical se opero después de aquélla, con un primer ensayo y otras leyes,
gue duraron poco tiempo, en el cual se tratd6 de adaptar el sistema
: z . 316

inglés.

Historicamente, engendrado no periodo napolebnico, materializado no
chamado Code d'instruction criminelle de 17 de novembro de 1808.3'", de acordo
com RUBIANES:

Este cddigo fue una obra de transaccion, pues mantuvo de la Ordenanza
de 1670 el procedimiento inquisitivo, en una primera fase del proceso, que
es previa, escrita, secreta y no contradictoria, y tomo elementos de las
leyes revolucionarias, integrando el proceso penal con una segunda fase,
cuyo procedimiento es oral, publico y contraditério.**?

Consoante MIRANDA COUTINHO?**, quando da eliminacao, pela lei de 11
de agosto de 1789 dos chamados foros privilegiados, da lei de 08 de outubro do
mesmo ano, que propiciou a publicidade as audiéncias, corroborado na Constituicao
de 03 de setembro de 1791, instaurou-se uma nova concep¢ao judiciaria por
intermédio do translado de critérios ingleses.?*

A par disso que, para os propositos de Napoledo, qual seja, o da

manutencdo da perspectiva inquisitorial®*

, esses culminaram no término do jari de
acusac&o’?? e na tentativa do mesmo feito face ao juri de julgamento.
O motivo de tudo isso, deriva do fato de ndo mais se compadecer com 0

modelo inquisit6rio®?, o qual j& tendia a perder espaco ao acusatério. Contudo, pela

%1 RUBIANES, Carlos J.Manual de Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Depalma, 1978. p. 24.
17 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: Critica a
teoria geral do direito processual penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 37. A respeito também
MAIER, J. B. Obra citada. p. 125.
%18 RUBIANES, Carlos J. Obra citada. p. 24. Nesse sentido também MAIER, J. B. Obra citada. p. 125.
“Cuando observamos el producto final elaborado, aparecera claramente que é es el resultado de um
compromiso politico criminal entre la Ordenanza criminal de 1670 y la ley de enjuiciamiento de 1791,
verdadera ley procesal penal de la Revoluciéon, que derogé a aquélla y establecié um nuevo sistema
de persecucién penal.”
19 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Obra citada. p. 37.
%9 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda . Obra citada. p. 38. “Um juiz de paz é encarregado da
investigagdo do crime; um juiz togado (directeur du jury) colhe a prova a fim de que o juri de acusagao
(8 membros) decida sobre a procedéncia dela (s'il y a lieu) ou néo (s'il n'y a pas lieu), de modo a que,
em caso de decisdo positiva, fosse 0 acusado submetido a um novo 6rgdo, o juri de julgamento,
agora composto de 12 membros, o qual decidiria sobre o mérito.” Também a respeito SILVA, Danielle
Souza de Andrade e. A Atuacdo do Juiz no Processo Penal Acusatoério. Incongruéncias no
Sistema Brasileiro em Decorréncia do Modelo Constitucional de 1988. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 2005. p. 51. “Na segunda, totalmente publica, oral e contraditéria, faz-se o julgamento
Ezei-lo juri, instituicdo baseada no direito inglés.”

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Obra citada. p. 38.
MAIER, J. B. Derecho Procesal Penal Argentino. Buenos Aires: Editorial Hammurabi S.R.L,
1989. p. 126. “Empero, el jurado no atravesé triunfante todos los debates: quedd solamente el jurado
de juicio, pues se decidié suprimir el jurado de acusacion.”
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investigacao realizada dentro daquele ponto de vista historico, 0 modelo acusatorio
apresentava-se em sua esséncia pela participacdo popular, o que resultaria num
afastamento e esvaziamento de controle pelo Estado. Dessa forma, ante 0 momento
histérico vivido, mas deparando-se pela fase de transicdo que se verificou, tornava-

I*** que se evitasse perfazer um retorno para aquele modo

se uma questdo pontua
de aplicacdo do Direito (acusatoério), sob pena de se concretizar uma guinada,
quanto a titularidade do poder.

No momento em que isso foi constatado, € que se inicia 0 processo de
elaboracdo do sistema misto, cujo ideal e preocupacéo estava voltado a que nao se
desencadeasse um processo dispersivo do poder, e conseqlentemente da

manutenc¢ao desse estado de coisas.

3.3.2 Estrutura e Elementos de Composicao

A fim de se estancar esse processo dispersivo, 0 que vem transparecer é
justamente o concernente as funcdes exercidas no bojo de uma relagédo processual.
Em consequéncia, a medida adotada foi a criagdo de um 6rgéo responséavel

322 0 que seria suficiente ao convencimento de que se estaria em

pela acusacao
abandono a estrutura inquisitéria, se enquadrando ao modelo acusatorio, cujas
atividades processuais estdo bem delimitadas por um acusador, um julgador e um
defensor.

Assim, consoante LOPES JR, “nesse novo modelo, a acusacédo continua
como monopodlio estatal, mas realizada através de um terceiro distinto do juiz** e

que desse ato cria-se aquilo que se chama Ministério Publico®*’, que conforme o

%23 LOPES JR, Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade
Garantista. 2 ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2005. p. 163.
%4 MAIER, J. B. Derecho Procesal Penal Argentino. Buenos Aires: Editorial Hammurabi S.R.L,
1989. p. 126. “El problema politico era claro: como conciliar una persecucién penal eficaz, meta de la
inquisicion, con el respeto a la diginidad y libertad humanas?”
%5 MAIER, J. B. Obra citada. p. 127. “Organiza el ministerio publico, con el monopolio exclusivo de la
Ez%rsecucién penal, pese a lo cual, las labores instructorias le eran, en principio, ajenas.”

LOPES JR, Aury. Obra citada. p. 163.
CARRARA, Francesco. Programa do Curso de Direito Criminal. Parte Geral. Vol Il. Trad. de
Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: LZN Editora, 2002. p. 320. “O processo misto pressupfe um
funcionario especialmente investido dos poderes de denunciar os delitos ao conhecimento da justica,
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mesmo autor, € “uma parte fabricada. Surge da necessidade do sistema acusatério
e garante a imparcialidade do juiz.”*?®

Nao obstante esse primeiro elemento caracterizador do sistema misto,
subtraido do modelo acusatorio, ainda vem revelar-se por duas fases, em que uma
seria dita como pré-processual®®® de indole inquisitéria, marcada por restricbes a
garantias, e uma processual de cunho acusatorio, atenta a observancia daquelas.

No atinente a composi¢éo do referido sistema refere-se TORNAGHI:

Misto, porque nele o processo se desdobra em duas fases: a primeira é
tipicamente inquisitdria, a outra € acusatdria. Naquela faz-se a instrugéo
escrita e secreta, sem acusacéo, e, por iSso mesmo, sem contraditério.
Apura-se o fato em sua materialidade e a autoria, ou seja, a imputacao
fisica do fato ao agente. Nesta o0 acusador apresenta a acusacao, o réu se
defende e o juiz julga. E publica e oral.**

Portanto, da elucidacdo que se perpetrou em relacdo ao sistema misto,
tanto em seu aspecto histérico como estrutural, torna-se propicio, uma vez que de
posse desse suporte tedrico, a tratar desse sistema a partir de uma perspectiva

critica, ou seja, daquilo que de fato esta por detras dele.

3.3.3 Critica ao Sistema Misto

Antes, para que se compreenda de forma mais eficaz os motivos pelos
quais se faz critica ao modelo/sistema misto, cumpre demonstrar qual o fator
determinante capaz de autorizar que se considerem estes modelos de aplicacao
como sendo de cunho sistémico, a exemplo do que se fez quando da concepcéo do
ordenamento juridico (cap. 1).

Em razéo disso, o que se constatou nos dois primeiros modelos processuais
penais, foi uma gama de elementos logicamente relacionados entre si. Ademais, a

relacdo desses modelos (acusatorio/inquisitério) também evidenciaram uma

e sustentar a sua perseguicdo. [...] E um Ministério Publico, que prejudique o investigado. E um
Ministério Publico, que representa a lei [...].”

%8 LOPES JR, Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade
Garantista. 2 ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2005. p. 163.

29| OPES JR, Aury. Obra citada. p. 164.

%9 TORNAGH], Hélio. Compéndio de Processo Penal. Tomo Il, Rio de Janeiro: José Konfino Editor,
1967. p. 577.
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contraposicdo por uma determinada légica, cuja aposta, dentre os elementos
expostos, estaria indicada pela separacédo ou concentracao das funcdes de acusar e
julgar a um dUdnico 6rgdo. Todavia, este ndo seria o fator responsavel ao
desencadeamento dessa contraposi¢ao ou distingao.

Contudo, sera por uma das caracteristicas do sistema misto, que restara
demonstrada a insuficiéncia, ou seja, que dentre o rol de elementos que compdem
estes sistemas, o parametro de diferenciacdo e sistematizacdo, em que pese seja
um dos mais relevantes, estaria equivocado. Para tanto, e frente a essa
constatacdo, cumpre entdo relatar que tudo isso esta a depender da identificacdo de
um principio informador, o qual esta na gestdo da prova que, para a realidade do
modelo acusatdrio traduz-se num 6nus das partes, e do julgador quando para o trato
inquisitorial.

Cumpre, entéo, justificar a razdo pela qual se faz este cambio relativo ao
elemento regente de um sistema, ou melhor elucidando, do principio informador
responsavel pelo giro de concepcdo, que revelara a insuficiéncia quando da
consideracdo apenas do critério de atividade das partes.

Para isso, informa MIRANDA COUTINHO®*, inexistr um sistema
processual essencialmente novo, o que apenas pode ser assim considerado em seu
aspecto formal. Isto porque, conforme o mesmo autor, “da maneira como se
pretende, 0s sistemas inquisitorio e acusatdrio ndo podem conviver nao sé porque a

7

‘contaminatio’ é irracional no plano légico, como também a pratica desaconselha
uma comist&o do género.”**

Assim, conforme dispés MIRANDA COUTINHO, referida conclusao se
concretiza a partir do momento em que também se afirma inexistir um principio

informador misto®3

, uma vez que, um sistema processual reger-se-a ou por um
principio eminentemente acusatério ou inquisitorio. Reafirmando a inexisténcia de
um principio misto auténtico, dispbe que, “para a devida compreensao do Direito

Processual Penal é fundamental o estudo dos sistemas processuais, quais sejam o,

%1 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: Critica &

teoria geral do direito processual penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 39.

%32 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Obra citada. p. 37.

%% LOPES JR, Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade
Garantista. 2 ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2005. p. 168.
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inquisitivo e acusatorio, regidos, respectivamente, pelos principios inquisitivo e
dispositivo.”**

Assim, tendo em vista que o desiderato de um processo penal esta na
investigacdo de um fato ocorrido, se comeca a tornar légico que o principio
informador de um sistema/modelo processual estara de fato na gestado da prova, em
gue os demais elementos que compde um determinado modelo, assumem status de

acessoriedade®®

, podendo esses coexistir em mais de um sistema. Por essa razéo,
torna-se imperante a eleicdo de um dos principios informadores (dispositivo ou
inquisitivo), uma vez que incompativeis, justificando, portanto, a ndo possibilidade de
existéncia de um principio misto. Isso se tornara concreto a partir do momento em
gue se levantar o “véu” que envolve o sistema misto.

Tal atitude comeca a se revelar pela mencionada justaposicao vislumbrada
numa fase pré-processual inquisitéria e processual acusatéria. Recordando que seu
principio informador estaria no elemento relativo a separacdo de funcbes, a
caracteristica de conjuncéo dos dois modelos que se denota para o sistema misto,
ndo evidenciaria de inicio qualquer tipo de irregularidade, j& que, pela primeira
etapa, pré-processual materializada em procedimentos investigatorios, a serem
conduzidos por determinados 6rgaos, inclusive pelo Ministério Publico, o desiderato
dessa fase estaria, mesmo que com garantias restritas a apenas amparar, ante 0s
atos de investigacdo angariados, o eventual exercicio de uma acdo penal,
desencadeador da segunda fase desse sistema e com pleno atendimento as
garantias.

Contudo, para dar melhor percepcdo daquilo que dispdés o professor
referido, se deve, conforme j& referenciado, que se efetue a guinada de parametro
de caracterizacdo para a gestdo da prova. A partir dai, € que se comeca a
possibilitar o estabelecimento de determinados tracos que irdo culminar naquela
irracionalidade légica referida. Em razéo disso € que, como afirma LOPES JR,
mostra-se o0 sistema misto insuficiente, uma vez que, “ndo enfrenta o ponto

1336

nevralgico da questdo: a identificacdo do nucleo fundante””, a ponto de que, um

¥4 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducéo aos Principios Gerais do Direito Processual

Penal Brasileiro. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, Nota Dez, ano 1, n. 1, p. 30, 2001.
%5 LOPES JR, Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade
Garantista. 2 ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2005. p. 168.

%% | OPES JR, Aury. Obra citada. p. 164.
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dos primeiros tracos da irracionalidade apontada esta naquilo que MIRANDA
COUTINHO, aludido por LOPES JR, denomina de:

Monstro de duas cabecas; acabando por valer mais a prova secreta que a
do contraditério, numa verdadeira fraude. Afinal, 0 que poderia restar de
seguranca € o livre convencimento, ou seja, retdrica e contra-ataques;
basta imunizar a decisdo com um belo discurso. Em suma: serviu a
Napoledo um tirano; serve a qualquer senhor; ndo serve a democracia. **’

Dessa forma, 0 que se constata na primeira parte da citacdo supra, é a
afirmacdo da existéncia de uma promiscuidade entre as duas fases estabelecidas,
merecendo a reprimenda e adjetivacdo conferida pelos autores ante o fato de que,
pela primeira, pré-processual, e para 0 escopo que se propde, de ensejar a
propositura de uma acao penal, seu procedimento, em regra, estaria pautado a
mingua de garantias.

Assim, ao sugerir’® a possibilidade de utilizacdo desses atos de
investigacdo, na segunda fase, diga-se processual, € que se evidenciaria a fraude
aludida, fazendo com que recaisse o sistema misto no estereétipo inquisitorial, que ,
por intermédio dessa camuflagem mista, poderd servir-se 0 juiz daqueles
expedientes salientados por MIRANDA COUTINHO, quais sejam: o livre
convencimento motivado e a retérica>*°.

Para o objetivo que se propde, tal comportamento deflagraria o néo
atendimento a imparcialidade de quem justamente se espera ser o garantidor do
equilibrio de uma relagéo processual, o que resultaria ai sim, em uma grande fraude,
ndo apenas de um modelo de aplicacdo do Direito, mas do que seria muito pior, da

violagdo do ordenamento juridico como um todo e no qual esta o Juiz compreendido.

%7 LOPES JR, Aury. Introducédo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da Instrumentalidade

Garantista. 2 ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2005. p. 164.

%% parece que a sugestdo passou a ser possibilidade ante a nova redacdo dada ao artigo 155 do
Cédigo de Processo Penal Brasileiro, por intermédio da Lei 11.690/08. Contudo, a evidenciar o
choque com o modelo acusatorio, LOPES JR, Aury. Bom para qué(m)? Boletim IBCCRIM, ano 16, n.
188, jul., 2008, 9-11. Também, salientando permanecer, com a nova lei, 0 modelo inquisitorio,
COUTINHO, Jacinto Nelson de. Reformas Parciais do CPP e a Gestdo da Prova: Segue o Principio
Inquisitivo. Boletim IBCCRIM, ano 16, n. 188, jul., 2008, p. 11-13.

%9 LOPES JR, Aury. Obra citada. p. 165. “Esse discurso vem mascarado com as mais variadas
férmulas, do estilo: a prova do inquérito € corroborada pela prova judicializada; cotejando a prova
policial com a judicializada; e assim todo um exercicio imunizatério (ou melhor uma fraude de
etiquetas) para justificar uma condenacao, que na verdade esta calcada nos elementos colhidos no
segredo da inquisi¢cdo. O processo acaba por converter-se em uma mera repeticdo ou encenacéo da
primeira fase.”
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Ademais, dessa demonstracdo que deflagra a “fragilidade” desse modelo/
sistema, e ainda explorando seu aspecto formal de fases bem determinadas, bem
como de crenca no fator do exercicio dissociado de fun¢Bes, nada obsta, que por
detras desta roupagem, que esconde o real elemento de discernimento: a gestdo da
prova, nao se vislumbre, ja na fase processual, de cunho acusatorio, a presenca de
expedientes normativos permissivos de um atuar probatério por parte do 6rgao
julgador.

Ante o0 exposto, a exemplo do que se fez no primeiro capitulo, procurou-se
demonstrar para o ambito particularizado do processo penal, que esse ramo requer
um trato sistematizado tanto de uma forma abrangente, ou seja, pelo ordenamento
juridico concebido em sua totalidade, como de uma forma particularizada, em que o0s
sistemas/modelos processuais penais serdo os parametros de regéncia desse ramo
do Direito.

Efetuada, entéo, a alusdo tedrica dos modelos/sistemas processuais penais,
que servirdo de suporte de aplicacéo por parte do Juiz quando dos casos concretos,
ja se tem condicdes, e sempre dentro de uma perspectiva sistémica, de se avancar
para a identificacdo, dentre os modelos apresentados, daquele que se coaduna ao

processo penal brasileiro.

3.4 APONTANDO O MODELO/SISTEMA PROCESSUAL BRASILEIRO

N&o se olvidando da perspectiva apontada nos dois Ultimos paragrafos do
item anterior, a tarefa de identificar o sistema/modelo processual penal vigente
torna-se, para a realidade brasileira, algo bem peculiar, no sentido de que ndo basta
apenas apontar um dentre os trés investigados.

Tal situacéo particular resulta do fato de que, quando da consideracdo do
ordenamento juridico brasileiro, como um conjunto de normas sistematicamente
consideradas, se requer, dentre essas normas, que se verifique a prevaléncia de
umas em relacdo a outras. Isso se denota por intermédio de uma Constituicdo
Federal positivada e pelas normas ordinarias codificadas e extravagantes.

Como ja preteritamente se ensaiou, a problematica esta no fato de que no

ambito desse ordenamento juridico, torna-se possivel vislumbrar concomitantemente
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mais de um dos modelos/sistemas processuais. Portanto, o cerne da questdo
residira em qual deles € ou deve ser o imperativo. Para tanto, e utilizando-se de todo
0 suporte até o presente momento produzido, necessario sera primeiramente
constatar qual a realidade das normas ordinérias, dando enfoque ao Cddigo de
Processo Penal vigente e consequentemente direcionando-se para 0 que esbhoca a
Constituicdo Federal de 1988.

3.4.1 O Cdbdigo de Processo Penal de 1941

Quedando-se adstrito a essa “atual” realidade codificada, urge salientar que,
por intermédio desse subitem restara bem elucidado o que ja se disse
anteriormente, ou seja, de que todo o contexto normativo ndo se dissocia de um
determinado momento ideoldgico. Assim, o que se propde neste tépico sera
estabelecer qual foi o pensamento determinante da época (1941) e que, por sua vez,
repercutiu na legislacdo ordinaria.

Dessa forma, adotando uma abordagem direta, para que reste bem
delimitado o “espirito” que o norteou, a fim de que didaticamente se facilite
discernimentos futuros, o critério que imbuiu referido cdédigo esteve calcado na
prevaléncia dos interesses da coletividade ou bem comum em detrimento dos
individuais.

Nesse sentido, e para que se torne mais clarividente no que se traduziria
esta predominancia, sdo as palavras de FRANCISCO CAMPOS, compiladas por
PIERANGELLLI, na linha de que, para um Cddigo de Processo Penal:

Impunha-se o seu ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e energia da
acdo repressiva do Estado contra os que delinqiem. As nossas vigentes
leis de processo penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em
flagrante ou confundidos pela evidéncia das provas, um tdo extenso
catdlogo de garantias e favores, que a repressdo se torna,
necessariamente, defeituosa e retardataria, decorrendo dai um indireto
estimulo a expanséao da criminalidade. Urge que seja abolida a injustificavel
primazia do interesse do individuo sobre o da tutela social. Ndo se pode
continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais em prejuizo do
bem comum.?*

%9 PIERANGELLI, José Henrique. Processo Penal Evolucdo Histérica e Fontes Legislativas.
Bauru: Editora Jalovi, 1983. p. 533-534.
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Em continuidade:

No seu texto, ndo séo reproduzidas as formulas tradicionais de um mal-
avisado favorecimento legal aos criminosos. O processo penal é aliviado
dos excessos de formalismo e joeirado®" de certos critérios normativos
com que, sob o influxo de um mal-compreendido individualismo ou de um
sentimentalismo mais ou menos equivoco, se transige com a necessidade
de uma rigorosa e expedita aplicacdo da justica penal.**

Desse modo, por intermédio do que se colacionou da exposicdo de motivos,
ja se tem um esboco, ante a opcao ideoldgica, de que a linha de adequacao das
normas ordinarias do Cdédigo de Processo Penal pende para um modelo/sistema
avesso a garantias. Partindo dessa conclusao incipiente, é que ainda se transitara
no bojo da concepcao trazida pela exposicdo de motivos no intuito de que de fato se
sedimente a opc¢do esbocada. Dai ndo ceder a alguns apontamentos relacionados a
estruturacéo desta codificacéo e de alguns institutos juridicos pertinentes.

Assim, ndo se afasta de uma fase preliminar, qual seja a de um inquérito
policial propriamente dito, cuja raz&o, ja informando aos incautos, esta em ser “um
processo®*® preliminar ou preparatério da acdo penal®*, caracterizando-se em seu
favor como uma garantia contra apressados e erréneos juizos™*.

Em continuidade logica, no atinente as funcdes exercidas, se declina o
codigo pela separagdo de funcbes, em atendimento ao principio do ne procedat
judex ex officio, deixando-se evidenciado que a iniciativa de uma acdo penal esta a
depender da acusacdo.?*

Em contrapartida, no atinente a producdo probatéria, afastada a
hierarquizacdo, delega-se ao juiz a iniciativa probatéria, que, em que pese se diga

inicialmente complementar ou supletiva, posteriormente se afirma categoricamente:

O juiz deixara de ser um espectador inerte da producdo de provas. Sua
intervencado na atividade processual € permitida, ndo somente para dirigir a
marcha da agéo penal e julgar a final, mas também para ordenar, de oficio,

*1 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario da Lingua Portuguesa. 2 ed. Rio de

Janeiro: Nova Fronteira, 1986. p. 989. “2. Passar pela joeira ou pelo crivo, peneirar. 4. Escolher,
separando com cuidado o que é bom do que é mau.”

%2 PIERANGELLI, José Henrique. Processo Penal Evolucdo Histérica e Fontes Legislativas.
Bauru: Editora Jalovi, 1983. p. 534.

%3 Ciente de que determinados autores o consideram como um procedimento administrativo.

%44 PIERANGELLI, José Henrique. Obra citada. p. 535.

%45 PIERANGELLI, José Henrique. Obra citada. p. 535.

%% PIERANGELLI, José Henrique. Obra citada. p. 535.
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as provas que lhe parecerem Uteis ao esclarecimento da verdade. [...]
Enquanto ndo estiver averiguada a matéria da acusacdo ou da defesa e
houver uma fonte de prova ainda néo exgjlorada, 0 juiz ndo devera
pronunciar o in dubio pro reo ou o non liquet.**

Contudo, e mesmo que informado por essa diretriz, ndo deixa de cercar-se

348 ressalvada a critica

da ponderacéo garantidora do livre convencimento motivado
que se fez de que esse sistema de apreciacao seja uma garantia plena.

Ademais, no que tange & forma procedimental, o ideal**® dessa legislacédo
ordinaria codificada esta pautado pela fragilizacdo no atinente as formalidades®®°
propriamente ditas, ou seja, que dentro do desiderato proposto, as irregularidades
gue, por ventura, venham a surgir, estardo regidas em regra, por uma relatividade
sempre dependente de uma provocacgao, sob pena de restar suplantada.

Em suma, e ja delineando tracos conclusivos, 0 que se procurou, por esse
esboco motivador da legislacao codificada, foi consoante CAMPOS, “obter equilibrio
entre o interesse social e o da defesa individual, entre o direito do Estado a punicao
dos criminosos e o direito do individuo as garantias e segurancas de sua liberdade”,
em que pese a ampliacdo da nocdo de flagrante e o dilargamento da preventiva®*.
Contudo néo se olvidou, conforme o mesmo dispde, de que a defesa passa a tornar-
se um imperativo®>?,

N&o obstante esses temperamentos, conclui no sentido de que, se o codigo
de processo penal de 1941 “ndo transige com as sistematicas restricdes ao poder
publico, ndo o inspira, entretanto, o espirito de um incondicional autoritarismo do
Estado ou de uma sistemética prevencdo contra os direitos e garantias
individuais.”>*

Consequentemente, j4 se tem informativo suficiente para que, formalmente
se identifique tal cédigo como uma realidade do modelo/sistema misto. Entretanto,
ao se resgatar os fundamentos da critica ao sistema misto (item 3.3.3), € 0s

corroborando como o0s caracteres que norteiam o vigente codigo de processo penal

%7 PIERANGELLI, José Henrique. Processo Penal Evolucdo Histérica e Fontes Legislativas.
Bauru: Editora Jalovi, 1983. p. 537.

%8 pIERANGELLI, José Henrique. Obra citada. p. 537.

%9 PIERANGELLI, José Henrique. Obra citada. p. 542. Neste sentido é o raciocinio do ministro
italiano Rocco: “Um bom direito processual penal deve limitar as san¢fes de nulidade aquele estrito
minimo que ndo pode ser abstraido sem lesar legitimos e graves interesses do Estado e dos
cidadaos.”

%0 p|JERANGELLI, José Henrique. Obra citada. p. 542.

%1 p|JERANGELLI, José Henrique. Obra citada. p. 534.

%2 pIERANGELLI, José Henrique. Obra citada. p. 534.

%3 PIERANGELLI, José Henrique. Obra citada. p. 543.
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brasileiro, ante a exposi¢ao proposital de suas raz6es motivadoras, o que se denota,
dentro daquele contexto formal dos sistemas, € a incursdo do cédigo a um
modelo/sistema inquisitério. Nao s6 pelo fato de autorizar na fase processual uma
gestdo probatdria pelo juiz, presente em diversos dispositivos legais, mas também
pelo fato de inexistir um principio informador eminentemente misto, que
incondicionadamente dirigirdA um determinado ordenamento para o0 modelo
acusatorio ou inquisitério, ja que, a gestdo probatéria € o elemento regente para
essa determinagao.

Em suma, para a realidade da legislacdo processual penal brasileira o
sistema seria formalmente misto, mas que no seu amago, ante seu ideal e

elementos norteadores, vem a identificar-se com o inquisitorio.

3.4.2 A Constituicdo Federal de 1988

Ao avesso do Codigo de Processo Penal e adotando outra postura
ideoldgica, estda a Constituicdo Federal de 1998, a qual se evidencia por estar
inserida em um Estado Democratico de Direito.

Nao obstante essa diretriz, para a realidade processual penal se tracara
uma linha adstrita a um dos seus escopos, ou seja, do Estado de Direito no sentido
dado por BOBBIO e considerado por FERRAJOLI** de um estado sub leges e per
leges. No primeiro, ha para o poder imbuido de jurisdicdo, uma submisséo as regras
estatuidas pelo poder responsavel pela estipulacdo dessas. Ou seja, qualquer poder
tera sua génese calcada na lei, e ndo obstante isso por essa limitado, naquilo que
FERRAJOLI®® qualifica como forte, tipico de estados constitucionais,

particularizados por constituicdes rigidas. Nesse sentido esclarece DALLA-ROSA:

Isso remete a outra acepg¢éo atribuida ao garantismo, que esta ligada ao
modelo normativo do direito, que fica restringido, em Ferrajoli, a anélise e a
aplicacdo ao Estado de Direito que, embora seja um conceito
extremamente amplo, possui um nlcleo comum de identificacdo. Este
nucleo seria a constante, que o autor remonta a Bobbio, e a sua intencao
de designar-se um governo sub lege e um governo per leges, lembrando

%4 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teorfa del garantismo penal. Madrid: Editorial Trotta, 2004.

. 856.
b FERRAJOLI, Luigi. Obra citada. p. 856.
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gue o entendimento do governo submetido a leis para sua regulacdo pode
ser entendido em dois sentidos diferentes: num momento privilegiando o
aspecto formal, em que somente seria legitimo o poder conferido pelo
sistema normativo, e também regulado de maneira procedimental por
essas mesmas leis; num momento mais forte, o aspecto substancial
evidencia-se e tem necessidade ndo s6 da simples previsdo legal do
exercicio do poder, mas também do entendimento da ordem normativa
como limitadora, ou condicionante dos contetdos dos atos e das leis
produzidas por determinado governo.**°

A par disso, constata-se estar a constituicdo brasileira pautada por este
ideal garantidor e limitador do Estado que por sua vez, recairA no contexto
processual penal. Assim, dentro de seu contexto normativo, o que explicitamente se
vislumbra para a evidenciacdo de um sistema processual penal, € a opcédo pela
triparticdo de funcbes bem evidenciadas nos artigos 92 a 135, e principalmente das
regras previstas no artigo 5 e seus incisos, destacando-se dentre eles, a titulo
exemplificativo, a igualdade de tratamento, a presuncédo de inocéncia, o devido
processo legal como sinbnimo de formalidade, bem como do contraditério e da
ampla defesa. Contudo, e pelo até agora exposto, todas estas regras se coadunam
com os elementos acessorios®’. Logo, ndo se constata nenhum elemento
identificador de que a gestdo da prova, elemento regente de um sistema, esteja

explicitada®®

, a exemplo do que se vé da exposicdo de motivos do Cdédigo de
Processo Penal de 1941.

Mas, ndo obstante isso, a partir da concepcao ideoldgica que norteou a
feitura do texto constitucional, o que se pode concluir para a realidade processual

penal é a de uma opcao pelo modelo acusatério®®.

%6 DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. O Direito como Garantia: Pressupostos de uma Teoria

Constitucional. Rio de Janeiro: América Juridica, 2003. p. 79-80.

*7 MAGALHAES, Maria Cristina Faria. A Correlacdo entre Acusacdo e Sentenca nas Acdes
Penais Condenatdrias: A Conformidade entre a Lei Processual Penal e a Constituicdo Federal. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 19. Afirmando a adoc¢édo do sistema acusatério pela Constituicao
Federal de 1988, ndo toca a autora no principio informador, citando apenas os elementos acessorios.
%8 THUMS, Gilberto. Mito sobre a Verdade e os Sistemas Processuais. In: Leituras Constitucionais
do Sistema Penal Contemporéneo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 164. No que tange a essa
certa indeterminagdo afirma: “Sob esse prisma, mostra-se extremamente dificil a evolucéo legislativa
brasileira no campo do sistema acusatério, que implicitamente foi adotado pela CF/88.” Também
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Efetividade do Processo Penal e Golpe de Cena: Um
Problema as Reformas Processuais. In: Escritos de Direito e Processo Penal em Homenagem ao
Professor Paulo Claudio Tovo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 140, dispde que: “Ademais, a
CR de 88 tragou, como se sabe, uma base capaz de, sem muito boa vontade, enterrar grande parte
do atual CPP, marcado pela concepcédo fascista do processo penal e ancorado na tradicdo
inquisitoria.”.

%9 SOUZA NETTO, José Laurindo de. Processo Penal Sistemas e Principios. Curitiba: Jurua,
2003. p. 32-38. Colaciona o autor diversas posi¢Bes doutrinarias no sentido de que o sistema
processual penal brasileiro € acusatério. Também nessa linha, TOURINHO FILHO, Fernando da
Costa. Manual de Processo Penal. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 35. No mesmo sentido,
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Assim, chegando ao termo de toda essa exposicéo, queda-se, entdo, claro
gue no ambito do ordenamento juridico brasileiro, sempre se enveredando para o
contexto processual penal, nos deparamos com uma coexisténcia ideoldgica dispare
entre o que nos traz a Constituicdo Federal, o0 Cddigo de Processo Penal e também
determinadas leis extravagantes que, respectivamente, se identificam ao
modelo/sistema acusatorio e inquisitério.

Uma vez constatado isso, em que pese ambos estejam vigentes, dentro da
concepcdo que se tracou para o ordenamento juridico, existem logicamente
mecanismos que servirdo para determinar qual, ante a contrariedade constatada,
sera o prevalente sistema processual penal brasileiro. Por essa razdo que, se
apresentando a Constituicdo Federal como o padréo pelo qual devem as demais
normas de patamar inferior se coadunar, tanto no que € pertinente a criacdo de
novas regras como de adequacado das anteriores a nova ordem constitucional, tudo
indica que por essa determinacdo/estruturacdo, que o sistema/modelo processual
penal brasileiro deve trilhar, quando de sua aplicacdo, pelos elementos norteadores
do modelo acusatorio.

Por essa opcdo, cumpre avancar em um dos topicos do cerne desse
trabalho, ou seja, naquilo que reiteradamente se questiona: a efetivacdo do sistema
de aplicacdo acusatorio. Porque motivo(s), ndo se olvidando estar vigorando a
Constituicdo Federal j& a quase vinte anos, ndo se vislumbra uma plena aplicacao
do modelo acusatorio?

A esta questdo, o0 que se apontard serdo algumas razdes e respostas, que
se diga, ndo séo suficientes a resolucao do problema, mas que se acredita, uma vez
ciente delas, se consiga galgar uma grande fatia rumo a efetivacdo. Assim, é que
como ponto de partida se colocara um referencial de abordagem: o Juiz. Nao
obstante essa escolha, o que ainda se fara é o “dissecamento” da figura do juiz, em
esteredtipos bem delineados. Mas qual razao de assim proceder?

Isso tudo se estabelece, por se acreditar, para a realidade processual penal
brasileira deparar-se de fato, com diferentes juizes, cujo fator de diferenciacéo
estaria na formacdo ou bagagem tedrica de cada um deles. Tudo isso

indissociavelmente repercutira, para o ambito do processo penal, naquilo que faz

GERACI, Denise de Mattos Martinez; TOVIL, Joel. Poderes Instrutérios do Juiz. In: Revista Sintese
de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, ano 5, n. 26, p. 31, jun-jul. 2004.
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eclodir a sanha questionadora voltada aos motivos da ndo efetivacdo do sistema
acusatorio.

Dessa forma, apostando-se nisso, € que gradativamente se tracara um
rumo, cujo ponto de partida, que levard em consideracao juizes e juizes criminais,
sera um dos motivos determinantes da inefetividade do modelo que se propde.

Superada essa primeira parte, ai sim se avancara para aquilo que se
denomina o segundo ponto central desse trabalho, ou seja, dos limites de atuacao
do Juiz criminal ciente da real postura ideoldgica que deve adotar para 0 processo
penal.

Face a isso, € o que entdo se passa a fazer.
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4. ORDENAMENTO, SISTEMA PROCESSUAL PENAL ACUSATORIO E O JUIZ:
PRESSUPOSTOS DE (IN)EFETIDADE

Por intermédio dos capitulos anteriores se propiciou um suporte teérico
passivel de ser reduzido a seguinte proposicdo: de que somos informados por um
ordenamento juridico uno e sistémico, permissivo para o contexto do Direito
Processual Penal, ao conhecimento, em moldes semelhantes, dos
modelos/sistemas processuais penais, 0S quais para serem considerados como
sistémicos também estdo sustentados por um principio informador.

Por essas interligadas premissas de estruturacéo, torna-se oportuno tracar,
como anunciado ao final do segundo capitulo, algumas razfes pelas quais se cré
sejam determinantes a (in)efetividade do modelo/sistema acusatorio.

Dessa forma, ao identificar-se a proposta desse capitulo pelo binémio da
inefetividade-efetividade, opta-se inicialmente pela apreciacdo das razdes que
conduzem ao primeiro elemento aludido, apontando em contrapartida as saidas a
servir de ponto inicial ao desiderato eleito, qual seja: da concretizagdo do modelo
acusatorio.

Na sequéncia, naquilo que ja sera considerado como um ato de superacao,
numa auténtica transposi¢cdo do primeiro elemento que compde o bindmio referido
(as razbes de inefetividade), e situando-se no patamar da efetividade, se investira
naquilo que se concebe como a tarefa mais ardua, uma vez considerada a realidade
do processo penal brasileiro. Ou seja, no atinente aos limites de atuacdo do Juiz
ciente/consciente do modo pelo qual esta estruturado o ordenamento juridico e do
sistema processual penal que deve ser aplicado.

Estabelecida a linha de frente daquilo que se acredita seja a espinhal dorsal
a ensejar uma concreta efetivacdo do modelo acusatorio, € 0 que na sequéncia se

passa a fazer.
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4.1 PRESSUPOSTOS DE INEFETIVIDADE DO SISTEMA ACUSATORIO

Pelo referido nos capitulos anteriores, uma das razfes de inefetividade do
sistema acusatorio estaria no fato de a maioria dos operadores, com destaque ao
Juiz criminal, encontrarem-se alheios a sua estruturacdo e operacionalizacdo, ao
revés de conhecé-lo e ndo aplica-lo, o que desembocaria huma auténtica revelagéo
de um descalabro juridico por parte daquele que se espera seja 0 garantidor desse
complexo normativo.

No atinente a esse alheamento, sé que em alusdo ao legislador, THUMS
bem elucida, em suas considera¢des preliminares, que, o “legislador brasileiro nao
tem a menor nogédo de sistema processual. Diariamente sdo editadas leis penais —
de direito material — e com normas processuais absolutamente impertinentes,
porque destoam da matriz constitucional.”®® Contudo, fazendo uma correlacéo de
raciocinio, sera que apenas o legislador esta afastado da compreensao quanto aos
sistemas processuais? Serd que alguns juizes criminais ndo poderiam também ai
estar inseridos? Certamente que sim, a resultar, por sua vez, em algo imperdoavel,
ja que, ao contrario de legislador®®!, deve conhecer daquilo que faz parte de seu
oficio.

Mas em retorno a linha construtiva do paragrafo inicial, também estdo os
sistemas processuais penais, cuja operacionalizacdo requer, a exemplo do
ordenamento juridico, uma abordagem sistémica, tanto num sentido restrito, ou seja,
a informar todos os institutos juridicos do processo penal, como num sentido amplo,
por estarem inseridos no ambito do ordenamento juridico.

A partir desse pressuposto, e restringindo-se a determinado operador, 0 Juiz
criminal, se passa a esbocar um dos motivos determinantes da inexisténcia de uma
plena ou satisfatéria efetividade do modelo acusatorio, o qual restou demonstrado
ser o aplicavel ao Processo Penal Brasileiro.

Dando inicio ao raciocinio dessa causa, sempre resgatando o que se referiu

nos paragrafos anteriores, resulta natural o surgimento do seguinte questionamento:

%9 THUMS, Gilberto. Sistemas Processuais Penais. Tempo, Tecnologia, Dromologia, Garantismo.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, xix.

%1 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 24-25.
“Ndo ha, nem poderia haver, exigéncia ao legislador no sentido de que as leis apresentassem
coerente orientacéo pedagogica, harmonia didatica e logica expositiva.”
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qual(is) o(s) motivo(s) de se apontar o (des)conhecimento dos suportes teoricos
mencionados (capitulos1-2)? Por intermédio de tal duvida, é pela busca de um

esclarecimento que se norteara.

4.1.1 Consideracfes sobre o Ensino Juridico

No que se refere a génese da problematizacdo da inefetividade do sistema
acusatorio, se aposta em fase bem anterior ao de uma ja constituida relacao
processual, formada por seus sujeitos, e com enfoque na figura do Juiz. Ao
contrario, em muitos casos, aquela (inefetividade) advém antes mesmo de alguém
tornar-se tal. Dai que, para essa linha motivadora da inefetividade do modelo
proposto ao processo penal, e que servird a construcdo de uma resposta rumo a
efetividade, que se aponta a formacdo académica como um dos fatores
responsaveis a andlise do primeiro elemento de composicdo do binémio
inefetividade/efetividade.

Dessa forma, como constatado, o ordenamento juridico brasileiro comp&em-
se de normas de natureza constitucionais e ordinarias. Ndo obstante, e 0 que ja
restou sedimentado, € de fato que, a grande maioria dos operadores do Direito, em
que pese a vasta quantidade de normas, conhecem esse arsenal normativo.
Contudo, a maior dificuldade néo reside nisso, mas, ao revés, na aplicacdo desse
suporte tedrico de forma coerente e sistematizada. Assim, o0 enigma apresenta-se na
operacionalizagdo, que, por sua vez, vem a exigir o desenvolvimento de um
raciocinio juridico contextualizado. Para tanto, a corroborar nessa tarefa, se
apresentam como servientes as instituicdes de ensino superior*®? e seus métodos de

aprendizagem e formacéo.

%2 VENANCIO FILHO, Alberto. Perspectivas Histéricas dos Cursos de Direito. Anais | Seminério
Nacional de Ensino Juridico, Cidadania e Mercado de Trabalho. Curitiba, 1995. p. 47-50. A titulo de
esclarecimento traz o autor a linha evolutiva a implantagéo dos cursos juridicos no Brasil. Informa que
a Universidade de Coimbra, fundada no século XIV, era marcada por uma mentalidade retrégrada,
calcada no método expositivo. Afirma que somente a partir do século XVIII, sofreu, por intermédio do
Marqués de Pombal reformas advindas do lluminismo. No atinente a implantacdo de cursos
superiores no Brasil, sua génese esteve em Dom Jodo VI, com a criacdo de aulas de Economia e
Medicina. Contudo foi com Fernandes Pinheiro que tal iniciativa comecou a ganhar maior
representatividade, culminando, quando da instauracdo da Assembléia Legislativa de 1826, pela
implantacdo dos cursos juridicos em 11 de agosto, por lei baixada por D. Pedro |. Também nesse
sentido corrobora FACHIN, Luiz Edson. Idéias e Questées Sobre o Método no Ensino Juridico. In: |
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Para a busca desse desiderato, o que ndo faltam s&o alternativas de
alcance. Assim, OLIVEIRA®®, a titulo exemplificativo, e até para comparativamente
formar posteriormente uma posi¢cdo a se coadunar com 0 que reiteradamente até
agora se construiu, apresenta as iniciativas de SAN TIAGO DANTAS®***, ARRUDA
FALCAO NETO®*®, HUGO GUEIROS BERNARDES®*®, HENRY STEINER®**, entre
outros.

Por essas consideragfes, em continuidade, OLIVEIRA apresenta sua critica
e contribuicdo no pertinente a graduacao juridica, com clara rejeicdo ao afastamento

do que vem a denominar por prelecdes. Nesse sentido dispde:

Efetivamente, se a ossatura do curso ndo for dada pelas prelecdes,
dificilmente sera fornecida ao aluno a necessaria visdo de sistema. Sem a
nocao do sistema, sem o conhecimento da l6gica interna do Direito vigente,
como um todo, a prépria tarefa critica®® fica impossibilitada, ja que ndo ha
possibilidade de bem criticar aquilo de que se tem no¢do meramente

Seminéario Nacional de Ensino Juridico, Cidadania e Mercado de Trabalho. Curitiba:
Universidade Federal do Parand, 1995. p. 44.

%3 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A liberdade e o ensino juridico. Revista Juridica
“Themis”. n. 3, dez, 1980. p. 7-40.

%4 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. Obra citada. p. 15-17. Introduz a chamada “didatica nova”
no sentido de que: “[...] o verdadeiro objetivo do ensino juridico ndo seria o estudo sistematico dos
institutos e normas, mas o preparo, o desenvolvimento, o treinamento e afinal o cabal desempenho
do raciocinio juridico [...]. O objetivo primordial do professor, a que ele passa a dedicar o melhor do
seu esforco, ndo é a conferéncia elegante de 50 minutos sobre um tépico do programa, mas a analise
de uma controvérsia selecionada [...]. O estudo das normas viria em segundo plano e seria suprido
em grande parte pela leitura de livros por parte do estudante.” Nesse sentido, apontando para a crise
metodoldgica do ensino juridico, GOMES, Luiz Flavio. A crise (triplice) do ensino juridico.
Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br>. Acesso em: 17/08/2008. “O novo método de ensino deve
partir da situacdo complexa para em seguida escolher os meios (os conteldos, as teorias, as leis, 0s
principios etc.) adequados para sua abordagem e solugdo. Como se vé, € preciso inverter a crenga
convencional de que devemos primeiro adquirir conhecimentos para depois usa-los.”

%5 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. Obra citada. p. 18. “Procura demonstrar que o ensino
casuistico ha de ser inevitavelmente comprometido com a visédo critica do direito.” [...] Prop&e ainda:
“a perda do dogmatismo por parte do professor, que passa a correr o risco do aprender também,
ficando disponivel a contribui¢éo critica do aluno e colocado a servigco de um ensino que exercite nos
estudantes 0os mecanismos de sua independéncia”.

%% OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. Obra citada. p. 22. Afirma que: “O objetivo central do curso
juridico deve ser o desenvolvimento do raciocinio juridico pelo estudante, e que a exaustdo
dogmatica dos temas tradicionais de cada disciplina ndo leva a bom resultado.”

%7 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. Obra citada. p. 23. “Sua proposta enfatiza a necessidade de
um ensino ativo, com base no sistema de prévia distribuicéo e leitura dos ‘materiais’ de classe.”

%8 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Reflexdes sobre o ensino juridico. In: | Seminario
Nacional de Ensino Juridico, Cidadania e Mercado de Trabalho. Curitiba: Universidade Federal do
Parand, 1995. No que tange & necessidade de uma formacao critica, revela o autor uma realidade
norteadora ao ensino juridico assim dispondo: “Entdo, geralmente, trata-se de uma transmissao pela
imposicdo de conhecimentos supostos verdadeiros, estabelecidos como tais e que, no fundo tém
como finalidade vacinar contra o novo. A prépria formacao juridica, generalizadamente, é esta vacina.
Se o0 sujeito sai de um curso de Direito bem dogmatico e bem competente em seu dogmatismo, e se
0 sujeito incorpora aquilo muito bem, ele estd bem vacinado, efetivamente, contra a possibilidade de
vir a pensar criticamente sobre o sentido do Direito. Para esse sujeito, qualquer critica &
extremamente perigosa e o incomoda, digamos assim, no seu préprio amago.”
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fragmentaria. Como bem observa ELLUL: “...0 Direito s6 pode ser pensado
e estudado na medida em que é situado acima do fato e [...] na medida em
gue as regras de pormenor do Direito Positivo sdo organizadas em sistema
relativamente a essa realidade profunda do Direito...” Sem o sistema, as
regras juridicas ndo passam, com efeito, de um catalogo passavelmente
incoerente.*®

Similarmente, HUGO GUEIROS BERNARDES, mencionado por OLIVEIRA,

apresenta sua proposta metodolégica no sentido de numa:

Primeira fase do curso em que seria fornecida ao estudante uma base
informativa sistematica, ap6s a qual, em uma segunda fase do curso, o
estudante seria desafiado a conjugar as informagdes colhidas na primeira
fase [...], praticando o enquadramento juridico de situa%(”)es-problema,
dotados da virtude de forga-lo & investigacdo multidisciplinar.*

Em suma, pelas consideracdes e pelos modelos de conducgéo apresentados
para o ensino juridico, o que se denota, ja a partir de 1980, pelo que expbs
OLIVEIRA, é a necessidade de estar presente nas graduacdes dos cursos de Direito
a concepcao juridica sistematizada, a propiciar sempre um melhor raciocinio
juridico®’!. Dessa forma, o que se coloca, é se referido trato para o ensino juridico é
de fato prevalente ou considerado nas instituicées de ensino juridico brasileiro.

Ciente das excepcionalidades, e também ndo se afastando de uma
abordagem contextualizada ao processo penal, o ensino juridico que se faz critica,
apresenta-se muitas vezes arraigado num suporte tedrico particularizado, ou seja,

2 entre as normas

ndo sistémico, afastado de uma abordagem interdisciplinar®’
constitucionais e as ordinarias que compdem o complexo normativo.

A fundamentar a narrativa supra, salienta CARVALHO:

O direito, em geral, e o direito penal, em particular, padecem do que
Ferrajoli denominou como paleopostivismo (positivismo dogmatico),
orientacado tedrica que ignora o conceito de validade constitucional das leis,

%9 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A liberdade e o ensino juridico. Revista Juridica

“Themis”. n. 3, dez, 1980. p. 26.

9 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. Obra citada. p. 22.

¥ MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Reflexdes sobre o ensino juridico. In: | Seminario

Nacional de Ensino Juridico, Cidadania e Mercado de Trabalho. Curitiba: Universidade Federal do

Parana, 1995. p. 26. Em defesa dessa finalidade refere-se o autor no tocante a postura docente no

seguinte sentido: “O que se passa raramente é o fato de se encontrar um professor que no ato de

ensinar problematize o conteddo de seu ensino. E, no entanto, parece-me que é para isso que ele

esta ali, pois para receber passivamente um contelddo, vocé pode recebé-lo de véarias formas, nao
recisando de um professor para isso.”

2 COUTINHO, Jacinto N. de Miranda; LIMA, Martonio M. Barreto. Didlogos Constitucionais:

Direito, Neoliberalismo e Desenvolvimento em Paises Periféricos. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

p. 226.
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atribuindo legitimidade ao ordenamento juridico pelo simples preenchimento
dos requisitos formais de elaboragéo legislativa. Ao contrario, a perspectiva
critica refletiria sobre o0 modo de conceber o trabalho do jurista, colocando
em questionamento dois dogmas positivistas: a fidelidade do juiz a lei e a
funcdo meramente descritiva e ndo-valorativa do jurista na tutela do direito
positivo vigente.*"®

Ao contrério, 0 que em regra se percebe, e em particular quando se trata do
processo penal, € uma analise hermética e de apego exacerbado ao suporte
normativo ordinario®”*, o qual, para nossa realidade processual penal codificada,
identifica-se, conforme ja concluido, ao sistema “misto” (inquisitério), revelador de
uma equivocada opcao frente ao sistema acusatério de matriz constitucional®”®. Mas
porque razdo evidencia-se ou desencadeia-se essa ocorréncia?®’®

Talvez o esboco de uma resposta esteja em determinados aspectos, cujo
primeiro deles pode apresentar-se na terceira conclusdo de OLIVEIRA, na direcao
de que, “o0 bom professor precisa — necessariamente — ser um homem em constante
processo de atualizacdo e pesquisa™’’. Assim, a falta por parte dos docentes, de
iniciativas ensejadoras de um processo de atualizacdo, poderiam justificar o néo
alcance dos métodos citados pelo autor e da proposta de uma concepc¢ao juridica
sistémica.

Por outro lado, como ja era defendido por OLIVEIRA, um segundo aspecto
estaria no excessivo numero de faculdades de Direito, em que pese se entenda ser
mais uma questdo de responsabilidade, em afastamento ao silogismo de que
quantidade representa indiscutivelmente falta de qualidade.

Contudo, antes disso, e em retorno a exigéncia de atualizacdo e pesquisa

dos docentes, recente editorial, traz a seguinte constatacao:

Embora ndo existam estatisticas precisas, os 1078 cursos de direito do Pais
empregam cerca de 10 mil a 11 mil professores, dois quais apenas 15%
seriam portadores de um diploma de especializagdo, mestrado ou

73 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 23-24.
"% CARVALHO, Salo de. Obra citada. p. 25. “Todavia 0 modelo exegético de interpretacdo das leis,
em grande parte das academias de direito de tradigdo romano-germanica, € apegado ao fetichismo
Iegalista gue pressupde ser 0 Cédigo estrutura curricular.”

375 parece que a constitucionalizacdo somente se fez repercutir no Direito Civil.

8  GOMES, Luiz Flavio. A crise (triplice) do ensino juridico. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br. Acesso em: 17/08/2008. “Necessitamos na atualidade (cada vez mais)
conhecer os dois ordenamentos juridicos vigentes, o constitucional e o legal (que por sinal, com
freqiiéncia sédo antagdnicos). Nas faculdades, entretanto, em geral (ha exce¢des honrosas), ensina-
se s6 metade do que devemos aprender (a perspectiva positivista legalista do Direito e dos direitos).
37 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. A liberdade e o ensino juridico. Revista Juridica
“Themis”. n. 3, dez, 1980. p. 38.
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doutorado e somente 10% teriam tido algum envolvimento com pesquisas
cientificas, em sua carreira académica. A maioria esmagadora do corpo
docente é formada por advogados, juizes e promotores contratados pelo
regime de 20 ou 40 horas semanais — poucos sao aqueles que optam por
lecionar direito no regime de dedicacao integral e exclusiva.’

Assim, 0 que se percebe, em contrapartida a um expressivo numero de
faculdades de Direito, € o baixo indice de professores que detém uma formacéo
juridica além de, em regra, uma convencional graduacdo®®, que por sua vez,
dificiimente propiciara, salvo excecdes, alteracbes a esse convencionalismo®®.
Ademais, para acorocoar as razdes de inefetividade, resta também evidenciado que
algumas instituicbes se apresentam compostas por profissionais advindos de outras
carreiras, tais como as mencionadas. Contudo, antes de se esbocar qualquer critica,
a estar melhor situada nas possiveis solu¢des, cumpre retomar ao aspecto atinente
as faculdades de Direito.

Sem negar a realidade brasileira, constatada pela informacdo supra, e néo
se afastando quanto a relevancia do fomento ao acesso ao ensino superior, o que
necessariamente se constata, por tal abertura €, como em qualquer tipo de iniciativa,
a evidenciacdo de consequéncias. Dai que, se quedando alheio a qualquer frente de
batalha opositora a essa realidade, até porque impertinente, o fato € que ante a
abertura propiciada, uma resultante esta na adocdo de determinadas medidas de

controle por parte dos 6rgdos publicos®®™.

%% EDITORIAL: a crise no ensino juridico. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, ano 16, n. 186, p. 1-2, maio,
2008.

%9 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. O Ensino Juridico. In: Encontros da Unb: Ensino Juridico.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1978-1979. p. 70. “Outro foco esta no relativo despreparo
do corpo docente. Em que pesem os cursos de mestrado, permanece como Unica exigéncia para
alguém ascender a uma cadeira — salvo nas instituicdes oficiais e em algumas particulares — o
simples diploma de bacharel.”

° BITTAR, Eduardo C. B. Direito e Ensino Juridico. S0 Paulo: Atlas, 2001, p. 97-98.
Apresentando posicdo no sentido de que apenas a titulacdo ndo seria corolario a um
comprometimento docente, bem como de melhor qualidade, dispde: “Para que se possa construir um
corpo docente comprometido com a politica académica da instituicdo, ndo basta a contratacdo de
profissionais titulados (especialistas, mestres, doutores, livre-docentes e titulares). [...] Mais do que
isso, é imperativo 0 acompanhamento de profissionalismo docente, de seu desempenho académico,
do emprego de técnicas e dinamicas metodoldgicas interativas com os alunos. Nesse sentido, a
titulacdo, a satisfacdo dos alunos, a assiduidade, a dedicacdo, a seriedade, o aprimoramento
permanente, o interesse no desenvolvimento de projetos académicos e sociais, a opinido dos
representantes de sala, o desempenho nas avaliagBes do corpo discente, sdo todos elementos que
contam para a avaliacdo do professor em seu desempenho académico.”
¥l ADEOTADO, Jodo Mauricio. Formacdo Juridica Docente: Conhecimento, Atitudes,
Operacionalizagdo. In: OAB Ensino Juridico: balanco de uma experiéncia. Brasilia: OAB, Conselho
Federal, 2000. p. 79. “Esses dois fatores, o inusitado aumento no niumero de faculdades de direito,
respondendo a uma demanda social grande e reprimida, e a maior gama de exigéncias e aumento no
controlo por parte dos 6rgdos governamentais, fizeram como que o magistério em direito deixasse a
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Desse modo, mesmo que o excessivo numero de faculdades de Direito seja
um dos indicadores de um ensino juridico insatisfatorio, essa realidade, em
contrapartida, ndo se depara frente a um quadro de total alheamento do poder
publico em relacdo a conducédo de tal atividade. Pelo contrario, o que se vislumbra,
para a realidade do ensino juridico brasileiro, € uma postura ativa em que séo até

evidenciadas reprovacées de certos cursos>®?

. Isso, por sua vez, vem gerar ainda a
tomada de medidas®®, visando sempre a melhorar a qualidade do ensino de nivel
superior. Assim, mesmo que venha a ser um fator indicativo, ndo estdo as
instituicdes a deriva no que se refere as medidas de controle.

Contudo, e em retorno ao que se mencionou, talvez o problema néo esteja
Nno excesso, mas no compromisso e responsabilidade dos que dirigem a formagao
juridica®®*, que, uma vez inexistente, j& vem sofrendo as restricbes ora
mencionadas. Entretanto, esse ndo pode ser apontado como o principal fator
determinante a justificar a inefetividade do sistema acusatorio. Até porque tais
reprovacdes nao seriam, por outro lado indicativas de que as aprovadas de fato
cumprem, por exemplo, a proposta apresentada por OLIVEIRA, como vetor a uma
melhor operacionalizacao do Direito Processual Penal de natureza sistémica.

Feitas essas consideracdes quanto ao ensino juridico, a servir de amparo a
indicar um dos motivos de inefetividade do modelo processual penal acusatoério,
compete antes que se avance a outra caracteristica deflagradora dessa mesma
condicdo, trazer esclarecimentos que venham a corroborar para a construgdo de
uma nova realidade, a fim de ndo se quedar apenas na indicacdo de problemas.

Assim, ante essa iniciativa de risco, é que se justifica a abertura do item seguinte.

posicdo de atividade secundaria que assumiu durante décadas, tornando-se uma profissdo juridica
como outra qualquer.”

%82 EDITORIAL: a crise no ensino juridico. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, ano 16, n. 186, p. 1-2, maio,
2008. Informa que o Ministério da Educacéao divulgou o corte de 13 mil vagas em 23 cursos de Direito
reJ:)rovados no Exame Nacional de Desempenho dos Estudantes (Enade).

% EDITORIAL: a crise no ensino juridico. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, ano 16, n. 186, p. 1-2, maio,
2008. Denominadas de “termos de saneamento”, recaem essas medidas no estabelecimento de
prazo para adocdo de melhorias sob pena de interposicdo de processo administrativo e até
fechamento da instituicao.

%4 ANJOS, J. Haroldo dos. A Decadéncia do Ensino Juridico. Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais. No atinente a mentalidade, com evidente repercussdo no ensino juridico cita: “O dono da
universidade Estacio de Sa Uchda Cavalcanti, ex-magistrado carioca, entre algumas pérolas, falou
através da imprensa: “a pesquisa é perda de tempo, sé d4 um monte de titulo para o cara trocar
reveréncias com seus colegas de academia”, deixando claro que ndo tem nenhuma preocupacgao
com a educacao, ja que a sua holding do ensino juridico tem uma filosofia voltada para o lucro.”
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4.1.2 Primeira Saida Rumo a Efetividade do Sistema Acusatorio

Pela constatacdo de que uma grande parcela do corpo docente apresenta-
se apenas com uma formacao superior convencional, e de que as instituicbes de
ensino juridico estdo constituidas por profissionais advindos de determinadas
carreiras juridicas (advocacia, ministério publico e magistratura), € que tais fatores
parecem ser 0 esboc¢o negativo ao alcance de um ensino juridico de qualidade.

Assim, na busca dessa finalidade, se apresenta evidente uma mudanca de
pensamento e estruturacdo por parte dessas instituicdes. 1sso, por sua vez, teria seu
inicio pela absorcdo em seus quadros, de profissionais que, ndo obstante exer¢cam
aquelas carreiras juridicas, apresentem também uma formacao profissional
direcionada a seara académica. Nao s6, e como medida voltada ao fortalecimento
das instituicbes de ensino, de que também passem a contar com docentes
propriamente ditos, cujo interesse profissional seja convergente apenas a essa
finalidade.

Desse modo, de forma prevalente, mas como se disse, ndo exclusiva®®, o
forjar de uma solucdo a uma melhor qualidade do ensino juridico, estaria na
absorcdo de profissionais de fato interessados na carreira e no desenvolvimento

académico>8®

. Isso, por sua vez, j4 seria um fator de afastamento de eventuais
interesses escusos daqueles que as compdem (carreiras juridicas), sem qualquer
compromisso com a construcdo solida do que se enfatiza, ou seja, relegando a
segundo plano, aquilo (ensino juridico e a seara académica) que seria 0 ponto de
partida em direcdo a efetivacdo do sistema acusatério no ambito do Direito
Processual Penal.

Outrossim, e até pelos indicadores acima, a realidade muitas vezes, como

se disse, € a de segundo plano, e quedando-se adstrito novamente a disposicéo

%5 ADEODATO, Jo&o Mauricio. Ensino Juridico e Capacitacdo Docente. In: OAB Ensino Juridico:
Novas Diretrizes Curriculares. Brasilia: Conselho Federal da OAB, 1996. p. 84-85. “Nao se pode
dizer que o regime de trabalho de dedicagéo exclusiva apresente uma relagédo inexoravel ou direta
com a capacitacdo docente. Mesmo considerando que o tempo disponivel para qualificar-se e
reciclar-se sera maior, o grande numero de professores capacitados, que também desempenham
outras funcdes, atesta a possibilidade de conciliacdo.”

% FERRAZ JR., Tércio Sampaio. O Ensino Juridico. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1978-1979. p. 70. “O terceiro aspecto esta na carreira do professor, ainda marginal, ndo constituindo
uma finalidade auto-suficiente, sendo meio para outros fins: ou um emprego extra ou um titulo
gerador de prestigio”.
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editorial, declina-se essa no sentido de que, em corpos docentes dessa natureza
identifica-se “uma visdo essencialmente forense e uma abordagem meramente
formalista do direito, a maioria dos professores limita-se a repassar sua experiéncia
na magistratura, ministério puablico ou advocacia”, ndo raro identificada pelo modelo
inquisitério, que, salvo determinado contorno a estar presente numa constante
especializacdo/atualizacédo, permanecera ileso.

Contudo, como sinal de esperancga, ou seja, pela viabilidade da quebra, nada
melhor de que o préprio depoimento, em forma de agradecimento, de alguém que é
membro de uma das aludidas carreiras (ministério publico). Nesse sentido, portanto,
THUMS: “ao professor Salo rendo profunda gratiddo, por ter desmascarado minha
formacdao inquisitorial e provocado significativa mudanca na minha vida profissional,
descortinando um mundo que minha cegueira juridica ndo permitia ver.”®®’
N&o obstante, uma base académica daquele modo constituida, a resultar no

inquisitério, afirma ainda que:

H& um desprezo a interdisciplinaridade e a uma formacéo de qualidade e
uma valorizacdo excessiva da dogmatica juridica, o que resulta num
ecletismo tedrico, na falta de rigor cientifico e num apego ao “principio da
autoridade doutrinaria” alicercado em autores anacrdnicos e obsoletos>®®.

Nisso talvez esteja presente a razao de existir de perguntas ou respostas no
sentido de que na teoria € assim, mas na pratica é distinto. Quando sera que teoria e
pratica se encontrardo? Talvez esse tipo de composi¢cado docente revelada, seja um
dos entraves a essa homogeneizagdo e a aplicacdo do sistema processual penal
acusatorio.

Pelo exposto, se dessa forma esta, em grande parte, composta a formacgéo
juridica, o que se percebe é a possibilidade de ndo se atingir aquilo que se objetiva,
ou seja, de propiciar aos académicos e futuros operadores uma visdo juridica

sistematizada a contrapor uma abordagem estanque®*° dos ramos do Direito. E isso,

%7 THUMS, Gilberto. Sistemas Processuais Penais. Tempo, Tecnologia, Dromologia, Garantismo.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. Agradecimentos.

%8 ANJOS, J. Haroldo dos. A Decadéncia do Ensino Juridico. Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais. “Todos falam em decadéncia do ensino juridico, mas, afinal, onde estédo os fundamentos
da questdo...? A industria dos livros juridicos, com precos abusivos, preocupa-se apenas com a
venda sem nenhum controle de qualidade de suas obras, qualquer um escreve 0 que pensa, sem
nenhum rigor cientifico.”

%89 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 24.
Nesse sentido, mas com referéncia ao Direito Penal, o que ndo abstrai o Processual Penal diz que:
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como se demonstrou para o processo penal, € de extremo prejuizo, jA que
particularmente requer uma aplicacao sistémica, tendo em vista seus modelos de
aplicacado (cap.2), bem como pelo fato de dever estar informado pela matriz
constitucional. Contudo, 0 que se apresenta muitas vezes ao processo penal, ndo é
essa postura contextualizada.

Isso, como evidenciado pelos fatores aludidos, vem resultar naquilo que se
poderia chamar, do engendramento de um circulo vicioso, a emperrar a busca da
melhor qualidade no ensino juridico e em decorréncia, da correta aplicacdo do
modelo processual penal que deve ser.

Dai que, por esse referencial, € que se destaca o papel da academia na
formacdo dos operadores do Direito, da qual se espera deva pautar-se por
profissionais que prezem de fato por ela. Talvez isso seja o inicio de uma melhor
formacdo juridica, e em especial do futuro Juiz, que ja se disse, € o ente subjetivo
garantidor de toda essa estrutura sistémica positivada.

N&ao obstante esse contorno para a efetividade, o que se revelou para o
ensino juridico foi a sua correlacdo com as carreiras juridicas, ou seja, de estar
pautado por docentes advindos delas, a evidenciar, ndo de forma absoluta, como um
dos fatores de critica a qualidade do ensino juridico.

Assim, em que pese superada essa fase inicial, torna-se oportuno avancgar
num segundo aspecto de justificacdo quanto a inefetividade do sistema acusatorio.
Nesse, novamente destacado estara o liame entre a formacdo e as carreiras
juridicas ou propriamente suas instituicées, responsaveis também pela revelacéo de

um ciclo vicioso tal qual o acima mencionado.

4.2 AS INSTITUICOES JURIDICAS E SEUS MECANISMOS DE SELECAO

N&o obstante aquele amparo justificativo de inefetividade, calcado
inicialmente no ensino juridico, esse ndo se pde como 0 Unico. Ao contrario, ha a
possibilidade de que repercuta em passo subseqiiente aqueles que, daquele modo

que se fez critica, egressem assim formatados. A partir disso, ndo ha como imputar

“A primeira questdo a ser colocada é a da auséncia de elaboracdo do pensamento juridico-penal a
partir da Constitui¢céo.”
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a determinadas instituicdes de ensino uma “culpa exclusiva”, o que torna necessario,
para a questao relacionada a inefetividade do sistema acusatorio, compartilha-la, a
ponto de evidenciar uma “culpa concorrente”.

Revelada essa co-responsabilidade, na seqiéncia dessa cadeia encabecada
pelo ensino superior, apresentam-se as instituicées juridicas e seus mecanismos de
selecéo.

Contudo, antes de uma particular apreciagdo dos meios seletivos
propriamente ditos, torna-se salutar que se faca mencdo a determinada triade
apresentada por SILVA*° no que respeita a fatores que se relacionam ao julgador.
Dessa forma, revela num primeiro passo, a formacdo juridico-cultural e moral.
Segundo, a vocacgdo que leva a motivagado para aprimorar-se pelo estudo e pela
pesquisa. Por fim, o espirito publico e de justica.>** Desse modo, mesmo que n&do
sejam todos objeto de consideracao, a partir deles ja se torna perceptivel a relacéo
da formacé&o académica no que toca as instituicbes/carreiras juridicas.

Portanto, desse encadeamento é que se destacam 0s meios de
recrutamento com enfoque na carreira que desde os capitulos antecedentes se vem
a priorizar, qual seja: a magistratura. Assim, como ja se alertou, revela-se
necessario, mesmo que perfunctoriamente, salientar que ante a existéncia de um rol
de meios de selecdo®?, somente serdo considerados os pertinentes a criar um
supedaneo comparativo, tanto em aspectos positivos como negativos.

Por esse referencial que, inobstante a eleicdo pelo concurso plblico®®, o
ordenamento brasileiro ndo resta operado puramente por esse. Desse modo, em

394

contraposicao ao sistema de ingresso direto™", em que a selecéo de magistrados se

dava por intermédio do executivo®®, outro se apresenta: o indireto®®®, em que a

nomeacao se da pelas seguintes vertentes dispostas por SILVA:

%90 S|LVA, Octacilio Paula. Etica do Magistrado & luz do Direito Comparado. S&o Paulo: RT, 1994.

¥ 5ILVA, Octacilio Paula. Obra citada. p. 167.

%2 SILVA, Octacilio Paula. Obra citada. p. 167-207. A titulo exemplificativo tais métodos
compreendem: a nomeacdo direta, e dentre os meios indiretos, a nomeacdo ad referendum, o
concurso publico, o método de estagios, o0 método eletivo e a formagdo prévia em estabelecimento
especializado.

%93 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. O Novo Juiz e a Administracdo da Justica: Repensando a
selecdo, a Formacéo e Avaliagdo dos Magistrados no Brasil. Curitiba: Jurua, 2006. p. 83. “No Brasil,
desde o periodo do Estado Novo de Getulio Vargas, a selecdo dos juizes de primeiro grau se da
através do concurso publico.”

%94 SILVA, Octacilio Paula. Obra citada. p. 168.

%5 MEIRELLES, Delton R. S. Formacdo do Magistrado e Legitimidade Judicial: O Caso das
Escolas da Magistratura. Disponivel em: <http://www.inicepg.inivap.br>. Acesso em: 17/08/2008.
Nesse sentido o autor.
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a) por um poder (geralmente o executivo) ad referendum de outro poder ou
orgao colegiado, geralmente o legislativo; b) por um poder (geralmente o
executivo) dentre candidatos previamente selecionados por outro poder ou
orgdo (geralmente jurisdicional); [...] ¢) por cursos de formacgdo prévia,
através de escolas ou centros especializados.

Por esses, ja se tem condicdes de vislumbrar a presenca, ainda que parcial,
do meio indireto no ambito juridico brasileiro. Ou seja, a participagdo dos demais
poderes (executivo e legislativo) na escolha dos membros da magistratura, mas no
que é pertinente aos graus mais elevados de jurisdicdo>%.

Assim, em que pese se evidencie nessa proposta de escolha dos membros
do poder judiciario, a estrutura de freios e contrapesos a fim de possibilitar a
ingeréncia ou controle do poder judiciario pelos demais, e abstraindo-se ao mesmo
tempo dos pontos negativos que esse meio indireto pode ensejar*®®, o que a partir
de agora se enfatizara, € o método usual de ingresso, qual seja o concurso publico,

tanto em seu aspecto formal quanto dos eventuais “efeitos” dele decorrentes.

4.2.1 O Concurso Publico

Pelo referido na parte final do paragrafo anterior, opta-se inicialmente por
uma abordagem calcada num aspecto formal para, na seqiéncia, e de posse desse
supedaneo, compreender os “efeitos” que lhe sdo decorrentes e, por sua vez,

inerentes ao sistema acusatorio.

%% SILVA, Octacilio Paula. Etica do Magistrado a luz do Direito Comparado. Sdo Paulo: RT, 1994.

.178.
b SILVA, Octacilio Paula. Obra citada. p. 178.
%% E 0 caso, por exemplo, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica, cujas nomeacgfes advém do Presidente da Republica com a participagdo do Senado Federal,
consoante dispde, respectivamente, os artigos 101 e paragrafo Unico, 104 e paragrafos e incisos,
ambos da Constituicdo Federal. Ainda no mesmo sentido: os Tribunais Regionais Federais (art. 107
da Constituicdo Federal), os Tribunais Regionais do Trabalho (art. 111-A da Constituicdo Federal), os
Tribunais Regionais Eleitorais (art. 119 da Constituicdo Federal) os Tribunais e Juizes Militares (art.
123 da Constituicdo Federal) e de Justica dos Estados (art. 94 e paragrafo Unico da Constituicdo
Federal).
%9 SILVA, Octacilio Paula. Obra citada. p. 181. "O principal aspecto negativo do método ndo esta no
procedimento de escolha, mas nos resultados, ou seja, na atuagdo dos magistrados selecionados
pelo sistema.”
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Antes, a titulo informativo, cumpre mencionar que a inser¢cdo desse método

seletivo, deu-se a partir da Constituicio de 1934*%°

, com amparo em ideais de
superacdo a governos ditatoriais, e do pos-guerra, em que a Constituicdo de 1946
foi uma consequiéncia desse redirecionamento ideoldgico.*™*

Assim, em retorno aguela proposta estrutural, o concurso publico apresenta-

se consoante a opinido de SILVA:

No processo mais equitativo de selecdo de candidatos para o servico
publico em geral, portanto o mais democratico por oferecer igualdade de
oportunidade para todos os cidaddos que preencham determinados
requisitos legais, quando executado com critério e isencdo.*%?

Ndo obstante, consoante especifica 0 autor quanto a necessidade de
satisfacdo de determinados requisitos, dentre os quais o de ser graduado por
faculdade de Direito reconhecida, o que se percebe é que: mesmo com o atual
fomento, que se fez mencgao, 0 acesso ao ensino superior ainda apresenta-se como
uma barreira, ou seja, numa meta a ser atingida por muitos. Contudo, ndo ha como
negar que em comparacdo aos demais meios seletivos salientados, trata-se o
concurso publico de um meio que viabiliza uma abertura, mesmo que muitos dos
egressos habilitados ao certame advenham das classes sociais mais favorecidas.

Em defesa do método aludido, em detrimento de uma escolha politica, bem
como a indicar a problematica quanto ao acesso, proclama ATAIDE JUNIOR dever
ser “intransigente a defesa do concurso publico como forma de ingresso a carreira
da magistratura.”®

Contudo, abstraindo-se dessa questdo atinente ao acesso ao ensino
superior como pressuposto a habilitar-se a realizacdo de um concurso publico, o que
se quer tocar, independente da condicdo de quem o vem a fazer, € o modo de
selecao propriamente dito (aspecto formal) e sua relacdo com a formacéo juridica.

Assim, reiterando a coligagdo ensino-carreiras juridicas, o instrumento de

acesso a essas (concurso publico) esta marcado por um rigorismo impar, com

‘Y MEIRELLES, Delton R. S. Formacdo do Magistrado e Legitimidade Judicial: O Caso das

Escolas da Magistratura. Disponivel em: <http://www.inicepg.inivap.br>. Acesso em: 17/08/2008.
Nesse sentido também o autor.

91 SILVA, Octacilio Paula. Etica do Magistrado a luz do Direito Comparado. S&o Paulo: RT, 1994.
p. 186.

“92 SILVA, Octacilio Paula. Obra citada. p. 185.

493 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. O Novo Juiz e a Administracdo da Justica: Repensando a
selegédo, a Formacao e Avaliacdo dos Magistrados no Brasil. Curitiba: Jurua, 2006. p. 85.
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certames compostos por indmeras fases, mas que, nao obstante essa
particularidade, ndo se apresenta como suficiente a garantir, ja em uma fase
avancada, ou seja, de exercicio propriamente dito, que ocorra uma escorreita
aplicabilidade do ordenamento juridico e dos modelos processais penais no que toca
ao processo penal®®.

Mesmo assim, € de se declinar como favoravel a tal rigor, em que pese, face
aos demais poderes da republica, ressalvado o fator ideoldgico que 0s norteiam,
apenas exigir-se, quando de uma formacao intelectual, tdo somente alfabetizacdo”®,
cujo sentido ou interpretacdo, pela forma como concebido na constituicdo federal,
pode se dar bem variada. Tal abordagem incidente, de forma alguma se apresenta
vazia, pela razdo de que, ao se tocar nos métodos seletivos atinentes aos mais
relevantes cargos da Republica, o “rigor”’, que ndo se denota em todos esses
poderes, também encontrardo oportunamente seu lugar no esbo¢co de uma linha
conclusiva na construcéo quanto a efetividade do sistema acusatorio.

Mas, particularizando-se novamente nas carreiras juridicas, e todo o
rigorismo que norteia seus certames, ndo ha& como dissocia-los da ldgica
correlacionada ao que se afirmou quando do ensino superior.

Desse modo, o que se procura enfatizar € que o ideal dos certames em
regra também ndo avanca muito além daquela concepc¢do ou visdo hermética do
que compde um determinado complexo normativo. Ou seja, apresenta-se também
avesso a uma avaliagao critica, interdisciplinar ou contextualizada das normas que o
compde, a ponto até de, tendo em vista determinadas instituices de ensino juridico,
que prezam pela formacdo critica de seus académicos e que também n&o se
afastam da realidade desses certames, orientarem seus académicos quando da
realizacdo desses, principalmente na fase objetiva, que se pautem pela literalidade
do suporte legislativo ordinario, sob pena de, ao utilizar-se de uma interpretacao
contextualizada, restarem na perda do computo de uma questéo, que dificiimente
em posterior recurso, mesmo que bem fundamentado, revertera a resposta

originaria.

404 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Obra citada. p. Em defesa do método menciona o autor que:

“Para a estrita avaliagdo de conteudos técnico-juridicos, pode-se dizer que o sistema tem produzido
bons resultados. Nao se tem noticiado que os candidatos aprovados nos concursos tenham
apresentado, no exercicio da judicatura federal, problemas relativos a falta de dominio dos contetdos
juridicos essenciais para o desempenho do cargo. O juiz federal brasileiro tem boa formacéo
dogmatica classica e consegue aplicar o que sabe na formulagéo de sentencas.

95 Art. 14, paragrafo 4 da CF: S&o inelegiveis os inalistaveis e os analfabetos.
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Isso tudo, porque em regra estdo os examinadores lastreados naquele tipo
de suporte tedrico (ordinario) e, portanto, alheios ao cotejo de todo arsenal
legislativo, o qual pode alterar toda uma linha de interpretacdo. Em suma, ao
seguirem o mesmo raciocinio que se fez critica ao ensino superior, tal método
seletivo somente vem acorocoar aquilo que se refuta e se destaca como uma das
causas para a inefetividade do modelo acusatorio.

A partir da constatacdo dessa mesma logica de atuagéo é que, dos egressos
das instituicOes de ensino, ndo se requer ou exige para essa etapa subsequente, o
tipo de raciocinio mais adequado, sendo o de apenas conhecer os suportes legais
que compdem um determinado ordenamento, ou seja, alheios a um raciocinio
sistémico.

Nessa linha de cotejo, ensino juridico-carreiras juridicas, vem corroborar
QUEIROZ quanto a problematica que norteia o primeiro e, por sua vez, inerente a

segunda:

Outro problema grave reside no ensino juridico que, ligado a um modelo
pedagdgico autoritario, no mais das vezes privilegia a memaria, a repeticdo
e a unidade de pensamento, em prejuizo da inteligéncia, da imaginacao e
da diversidade, e assim desencoraja a formagdo critica e aniquila a
individualidade. Falta com frequéncia o essencial: a formacao de espiritos
capazes de pensar por conta propria, mesmo porque ensinar nao € so
transmitir informacdo, mas criar as condigbes para a producdo do
conhecimento.*%

Assim, para que se evidencie a logica presente nos certames publicos,
muitas vezes alheia a necessidade de um raciocinio contextualizado é que, tudo isso
vem se concretizar nesse reducionismo, marcado pela memorizagdo e outros
correlatos, dentre os quais, a industria dos cursinhos preparatorios, como auténticos
instrumentos a servico da superacdo dessas barreiras, ou como denomina ROSA,
dos rituais de passagem que lhes séo inerentes. Nessa linha ainda refere-se
QUEIROZ nao surpreender que:

Ensinar/aprender direito significa hoje, basicamente, preparar alguém para
ser aprovado em concurso publico, e, pois, obter um emprego estavel e
bem remunerado, de modo que o bom aluno, o bom profissional, é aquele
gue obtém aprovag¢do em concurso publico, concurso que em geral se limita
a cobrar informacdo de leis e cddigos; e indiretamente estimula a
subserviéncia e o conservadorismo. Por conseqiiéncia, 0 bom juiz, o bom

4% QUEIROZ, Paulo. Critica da razéo técnico-juridica. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, ano 16, n. 186,
p. 4-5, maio, 2008.



104

promotor, é também aquele que se conforma com a orientacdo dominante
ditada pelo tribunal ou instituicdo a que pertence. E o “éxito” na carreira
juridica € um continuum desse processo de domesticacdo, que precede a
formacao juridica inclusive.*®’

Tal caracteristica € naturalmente revelada pelos pressupostos inerentes a
toda e qualquer opcédo, bem como dos efeitos que lhes serdo decorrentes. Assim, o
efeito memorizagdo ndo deixa inicialmente de advir da abertura ou acesso as
carreiras juridicas, em detrimento do meio de selecdo direto ou indireto
mencionados. E por lhe ser inerente, vem a ocasionar uma maior competitividade
entre concorrentes. Isso tudo aliado a concepcao que sucede da formacao superior,
€ que faz culminar naquilo que se denominou reducionismo, e que, por sua vez,
repercutird quando da atuacéo dos “habilitados”.

Pelo modo que séo informados os concursos publicos, o que se percebe &
qgue disso ainda se desencadeardo “efeitos”, tal como referenciados ao término do
item supra referido. Esses que se apresentardo, muito mais preocupantes, podem
derivar do pressuposto da memorizacgéao.

Nesse sentido e a titulo introdutdrio desse segundo aspecto, € o raciocinio
autorizado®’®, de ROSA:

O proprio sistema de recrutamento, verdadeiro ritual de passagem, empurra
0 juiz para o lugar de Semi-Deus, uma vez que a realizacdo de concurso
publico de provas e titulos se fundamenta muito mais na ‘decoreba’ de
regras juridicas do que de qualquer outra questdo, talvez mais importante,
impondo o auto reconhecimento (in)consciente de que os eleitos, ou seja,
0s que lograram éxito no certame, sdo indiscutivelmente os melhores.**®

N&o avancando completamente no raciocinio do autor, que traz aspectos

40 mas utilizando-se

atinentes a neutralidade, sensibilidade, atos de projecao, etc.
do que agora € pertinente e Util ao escopo proposto, e situado em nivel anterior, a
esse tipo de consideracdo o0 que basta a aprovacdo é a memorizacdo, e 0

pensamento de que sempre o0s assim habilitados sédo de fato os mais capacitados.

“” QUEIROZ, Paulo. Critica da raz&o técnico-juridica. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, ano 16, n. 186,
p. 4-5, maio, 2008.

“% Autorizado no sentido de que advém de alguém que é membro da magistratura catarinense.

49 ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo Penal: A Bricolage de Significantes Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 281.

“1° QUEIROZ, Paulo. Critica da razdo técnico-juridica. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, ano 16, n. 186,
p. 4-5, maio, 2008. Também nesse sentido, aduz que: “uma boa formacdo técnico-juridica nao
constitui garantia de profissionais (juizes, promotores, advogados etc.) justos, mesmo porque podem
ser, ndo obstante a exceléncia técnica, corruptos, preguigcosos, insensiveis, etc. E uma boa
interpretagdo, na arte como no direito, além da técnica e razao, requer talento e sensibilidade.
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Assim, num efeito em cadeia, pautado na crenca de que a aprovacao com
base nesse engenho, os elevam, entenda-se os aprovados, a categoria dos
melhores operadores do Direito, é que reside também o surgimento de uma perigosa
“qualidade”, que a titulo de consolo aos realmente informados, servirdo as palavras
de CARNELUTTI, quando refere-se a defesa:

[...] a advocacia € um exercicio espiritualmente salutar. Pesa a obrigacéo de
pedir, mas recompensa. Habitua-se a suplicar. O que é mais sendo um
pedir a suplica? A soberba é o verdadeiro obstaculo a suplicacdo; e a
soberba é uma ilusdo de poder. Ndo ha nada melhor que advocacia para
sanar tal ilusdo de poténcia. O maior dos advogados sabe ndo poder nada
frente ao menor dos juizes; entretanto, 0 menor dos juizes é aquele que o
humilha mais.***

Disso, 0 que preocupa é a “gualidade” que pode suceder pelo caminho
dificultoso dos certames, uma vez que, ileso ao ritual de passagem e pela convicg¢ao
de ser o melhor, o que de fato ndo se pode negar, desde que apenas considerada
essa finalidade, venham a assumir posicdo destacada, naquilo que ROSA anuncia
como o lugar de semi-deus, em que a soberba assume o lugar da “qualidade”
referida*?.

Mais do que isso, em que a soberba torna-se um predicado ou barreira a
efetivacdo do sistema processual que deve ser, é o fato de que ante os
pressupostos em que lastreadas determinadas graduacdes, aliadas ao modelo do
ritual de passagem, em que alheios, em regra, a qualquer filtragem ou abordagem
critica e sistematica do ordenamento juridico, € que, ndo cientes/conscientes disso,
e em razao daquilo que se mencionou quanto ao ensino superior, ndo ser incomum
aos eleitos, conforme menciona ROSA, “assumir o papel de ‘Inquisidor’ na gestao da
prova”, ou seja, em choque ao sistema acusatorio.

E nada mais l6gico que se possa chegar a esse denominador comum, ja
que, por todo o0 exposto, agora de fato se torna possivel entender o significado
daquilo que se afirmou tratar-se de um circulo vicioso. Esse, para a finalidade que se

busca, de trazer a tona alguns aspectos motivadores da inefetividade do modelo

“I1 CARNELUTTI, Francesco. As Misérias do processo penal. Trad. José Antonio Cardinalli. S&o

Paulo: Conan, 1995. p. 27.

#12 COLTRO, Antonio Carlos Mathias. Juiz, Humildade e Serenidade. In: Uma Nova Etica para o
Juiz. Sdo Paulo: RT, 1994, p. 13. “Grave, pois, a funcdo do Juiz que, entretanto, ndo se pode dela
inebriar, permitindo que a toga lhe confira a aparéncia de um rei, transformando os jurisdicionados em
suditos e a Comarca em seu Reino.”
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acusatorio, resta agora bem evidenciado, a principio, nas instituicbes de ensino nao
atentas a necessidade de se formar uma massa critica.

N&o obstante, e por se evidenciar logico, repercutird nas demais carreiras
juridicas e nos seus membros, cuja formula de ingresso ndo se afasta do mesmo
ideal vivenciado pela grande maioria daquelas, resumindo-se tudo num ritual de

memorizacdo bem materializado no seu método de ingresso: o concurso publico.

4.2.2 Segunda Saida Rumo a Efetividade do Sistema Acusatorio

Em contrapartida, o ciclo se fecha a partir do momento em que o0s
integrantes das carreiras juridicas sdo, com essa base criticavel de formacéao
superior, 0s que compdem os quadros dos corpos docentes, cuja vertente do ensino
estaria, em regra, calcada na praxis forense, com supedaneo e valorizacdo do
decisionismo advindo das “cortes” de justica, e, por sua vez, afastada de qualquer
conotacdo académica no sentido que se propde, revelando-se assim, uma situacao
de estabilidade e um continuismo tanto do ensino superior quanto da pratica
forense, a revelar uma das raizes, no dmbito do Direito Processual Penal, da
inefetividade do modelo acusatorio.

Desse modo, e alheio a uma frente que apenas reiteradamente proclama
sermos informados pelo modelo acusatério, a salientar seus caracteres e seu
principio informador, antes, por crer que muito desse esforco em pouco resulta, ja
que muitos dos que compdem o auditério (os operadores do Direito e em particular o
Juiz criminal) ainda ndo alcaram esse discernimento, € que antes e para sua busca,
se confia numa investigacdo que conduz a essa ndo compreensao por parte
daqueles.

Assim, pelo que se defendeu, de nada adianta reiterar incansavelmente a
esse auditério, 0 modelo acusatério, se logo ap0s nos deparamos com praticas
processuais inquisitoriais por parte do “Juiz-garantidor”, reveladoras ndo s6 de uma
incongruéncia, mas também de indicios quanto a falhas na operacionalizagdo do
ordenamento juridico, e do modo sistémico do Processo Penal.

Por esse motivo € que se buscou fazer uma investigacdo, e apontar alguns

fatores prévios que merecem ser alcados a um elevado patamar de consideracao, ja
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que, uma vez observados, poderdo ser 0s responsaveis a mudanca daquilo que
nesses dois ultimos paragrafos se aludiu.

Ou seja, a fim de que o operador do Direito, sempre com enfoque no Juiz
criminal, de fato faca repercutir na pratica o modelo acusatério, hd que antes se
consolidar uma base calcada num ensino juridico de qualidade, cujo significado
disso é o da formacdo de uma massa operacional critica, que, por sua vez, somente
se dara se informados por uma visdo contextualizada do ordenamento juridico, ou
seja, dentro da concepcao exposta nos capitulos anteriores (cap.1l e 2). E a partir
desse ponto de referéncia € que todos os demais que compdem essa cadeia,
docentes e os habilitados as carreiras juridicas, também passaréo a ser informados,

e, por sua vez, a viabilizar o rompimento ndo sé do obstaculo inquisitorial**®,

que
ainda insiste conosco conviver, mas também, daquele circulo vicioso que se fez
mencao.

Contudo, acredita-se estar essa proposta ainda pendente de construcédo,
ante a realidade que se vislumbra principalmente na pratica juridica, ou seja, no
modo pelo qual o processo penal muitas vezes € conduzido por parte de seus
operadores, principalmente no que toca ao modo de atuacdo do Juiz, ndo poucas
vezes identificado com a matriz inquisitorial.

Entretanto, como se afirmou anteriormente, o plano de abordagem, em que
pese incisivo, ndo deixa de considerar aquilo que se disse como sendo um ato de
superacao. Ou seja, da existéncia de Juizes que estdo cientes da estruturacao do
ordenamento juridico brasileiro, bem como de estar o Direito Processual Penal
informado por esse e por seus sistemas processuais, em particular o acusatorio.

Todavia, se pbde perceber pela base de raciocinio tracado, com a analise
das caracteristicas dos sistemas processuais penais, que inobstante se tenha
chegado a uma resposta, a realidade do Direito Processual Penal brasileiro se
apresenta ao operador juridico ciente, como uma espécie de “campo minado”, que
se traduz pela convivéncia de normas juridicas que se identificam com mais de um

dos sistemas processuais penais, ndo sé anteriormente ao marco legislativo que nos

13 COUTINHO, Jacinto Nelson de. O papel do novo juiz no processo penal. In: Critica & teoria geral

do direito processual penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 18-19. O que de fato se evidencia,
mesmo pelos fortes brados de que ja vivenciamos quase vinte anos de nossa constituicao, € de uma
sélida barreira, principalmente se em contraposicdo a esses vinte anos se destaca o que dispde
COUTINHO quando se refere ao modelo inquisitério: “sem embargo de sua fonte, a Igreja, é diabdlico
na sua estrutura [...], persistindo por mais de 700 anos. N&o seria assim em v&o: veio com uma
finalidade especifica e, porque serve — e continuara servindo, se ndao acordarmos mantém-se higido”.



108

conduz afirmar ser o sistema acusatorio o modelo aplicavel, mas também pela
incidéncia de normas posteriores incompativeis ao ordenamento constitucional.

Nao bastando, mesmo que as regras do jogo de um modelo processual
penal acusatorio estejam bem evidentes, na realidade, ante determinadas situacdes
que se revelam na pratica juridica, certamente despertam no Juiz garantidor a
davida de que tal modelo ainda ndo pode ser inquestionavelmente aplicado.

Sendo assim, 0 que se coloca é se 0 Juiz deve ou ndo se colocar como um
agente estatico. Recordemos que, como reiteradamente denominado pela doutrina,
deve o Juiz assumir a postura de garantidor. Mas garantidor de qué? Certamente
das regras do jogo processual penal, visando o equilibrio da relacdo processual
penal entre aqueles que a compdem.

Portanto, tendo em vista a postura garantidora do Juiz e a realidade nao
equanime do processo penal brasileiro, € que se torna imperativo construir um
raciocinio no que é pertinente aos limites de atuacao desse juiz garantidor.

A partir entdo desses marcos de referéncia, quais sejam: da incongruente
coexisténcia de normas de cunho acusatério e inquisitério, e de situacdes concretas
que evidenciam principalmente uma desigualdade no auténtico processo de partes
determinado pelo sistema acusatoério, torna-se oportuno o resgate daquela base
conceitual referida no capitulo inicial (cap. 1), como marco de referéncia e de
instrumento de amparo ao Juiz garantidor, a fim de que fundamentadamente aplique

e construa de fato um processo penal de cunho acusatorio.

4.3 PRESSUPOSTOS DE EFETIVIDADE DO SISTEMA PROCESSUAL PENAL
ACUSATORIO

Assumindo uma postura de superacao ao que se manifestou quando daquilo
gue se considerou como pressuposto de inefetividade do sistema acusatério, e em
respeito a proposta de abordagem apresentada, é que gradativamente se inicia,
tendo em conta o Juiz conhecedor do aparato normativo e sua operacionalizacao, a
apresentacdo dos instrumentos normativos de acdo que conduzirdo ao
deslocamento da seara de critica da inefetividade do modelo acusatério, para da
implantacdo desse, cuja transposicao estara recaida no Juiz garantidor.
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Do exposto, 0 que se pressupde para suplantar essa primeira etapa atinente
as incongruéncias no bojo de nosso ordenamento juridico, contextualizado no
processo penal, é a consideracdo de certos mecanismos de acdo. Para tanto, ndo
h& como inicialmente afastar-se daquilo que possibilita toda essa consideracédo, qual
seja, a necessaria estruturacdo sistémica de nosso ordenamento juridico, pautado
pela predominancia das normas constitucionais*®, bem como pela
operacionalizagao sistematizada do Direito Processual Penal.

Uma vez estando isso re-estabelecido, quando se faz mencdo as
incongruéncias na esteira do processo penal, 0 que se retoma é a existéncia das
normas ordinarias codificadas (1941), em que muitas delas estdo identificadas ao
modelo inquisitério, e as normas constitucionais de 1988 indicativas do modelo
acusatorio. Ndo obstante essa alusdo, mesmo com a implantacdo da nova ordem
constitucional, o ordenamento juridico € inovado por normas infra-constitucionais
posteriores, que podem ndo se coadunar a postura operacional do sistema
acusatorio.

Sendo assim, para o contexto do processo penal brasileiro ha, como
comumente se denomina, a necessidade de se efetuar uma filtragem constitucional,
a qual estara a depender principalmente do Juiz-garantidor do modelo processual
gue deve ser. Mas de que forma, ou seja, com que mecanismos se pode
operacionalizar essa filtragem?

Antes, como pressuposto, ha a necessidade de que se identifiguem essas
incompatibilidades, tarefa que sera viavel somente pelo Juiz criminal merecedor do
bom estigma de garantidor, ja que, ao alheio a esse discernimento, em que se
desconsidera o predicado garantidor, esse apenas aplica as regras processuais
codificadas ou extravagantes, ou seja, numa situacdo de abstracdo, alheio a

qualquer senso critico desse processo de filtragem. Encontram-se reduzidos, como

“4 BARROSO, Luis Roberto. Principios Constitucionais Brasileiros ou de Como o Papel Aceita Tudo.

In: Revista da Faculdade de Direito. Rio de Janeiro, n.1, p. 206-242, anual, 1993. Quanto ao papel
do Direito Constitucional refere-se: “Disto resulta que o Direito Constitucional, tanto quanto os demais
ramos da ciéncia juridica, existe para realizar-se. Vale dizer: ele almeja a efetividade, Efetividade, ja
averbamos em outro estudo, designa a atuacgdo pratica da norma, fazendo prevalecer, no mundo dos
fatos, os valores por ela tutelados. Ela simboliza a aproximacéo, tdo intima quanto possivel, entre o
dever-ser normativo e o ser da realidade social.” Com raciocinio similar, PESSANHA, Yvan Senra.
Constituicdo e Processo Penal. In: Revista da Faculdade de Direito. Rio de Janeiro, n.2, p. 455-465,
anual, 1994, dispbe: “O que se pretende em suma, € o reconhecimento da Constituicdo Federal como
pressuposto de validade e de eficacia de todo o ordenamento juridico estatal.”
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dispde ROSA, em alusdo ao absurdo Kafkiano**®, a meros “funcionarios que no
sabem os motivos de seus atos [...], alienados da dimensdo do processo, da sua
estrutura, mas cumpridores das ordens expedidas pelo Outro, também
desconhecido, Ausente”.**

O efeito disso sentira o cliente do caso penal, o qual sempre ficara a mercé
de Juizes e juizes, ja que nem sempre todas essas normas ordinarias identificam-se
ao modelo inquisitério. Ou seja, nessas condi¢des, pode-se dizer que a sorte sempre
estara langada.

Uma vez enfatizado esse contraponto face aos julgadores, para essa etapa
resta bem evidenciada a opcédo de qual dentre aqueles se levard em consideragao
para o desiderato de efetivacdo do modelo acusatorio.

Assim, somente em razdo dessa eleicdo € que se oportuniza a constatacdo
das incompatibilidades aludidas. Por isso, partindo desse pressuposto, do Juiz-
Garantidor, é que se torna possivel afirmar estar diante da conquista de uma grande
parcela a plena implantacdo do sistema acusatério. E ainda mais, que essa
conquista, tendo em vista esse pressuposto, € passivel de concretizagdo por um
aspecto técnico, por intermédio de mecanismos que se apresentam disponiveis ao
Julgador no ambito do préprio ordenamento juridico.

Em face disso, cumpre apontar os instrumentos servientes a superagao
dessa primeira barreira a concretizacdo do modelo processual penal que se clama,
evidenciada em incongruéncias normativas, avidas ao processo de filtragem que se

fez alusao.

4.3.1 Codigo de Processo Penal versus Constituicdo Federal: Implantando o
Sistema Acusatorio

Oportuno que se afirme que tais incompatibilidades normativas se

apresentam no bojo de nosso ordenamento juridico, em que inserido 0 processo

15 KAFKA, Franz. O Processo. Traducdo de Modesto Carone. Sdo Paulo: Editora Brasiliense S/A,

1997. p.12 “Somos funcionéarios subalternos que mal conhecem um documento de identidade e que
nao tem outra coisa a ver com 0 seu caso a nao ser vigia-lo dez horas por dia, sendo pagos para
iSS0.”

“1® MORAIS DA ROSA. Decisdo Penal: A Bricolage de Significantes Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 82
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penal, em razdo de momentos ideoldgicos vivenciados, que, influenciam e deflagram
uma producdo normativa (cap. 1).

Em razdo disso, voltando-se a uma perspectiva técnica, de estruturacdo
normativa, € que se defronta, para essa primeira linha de abordagem calcada no
confronto entre normas constitucionais (1988) e ordinarias codificadas (1941), na
necessidade de uma investigacdo construtiva a essa finalidade depuradora. Por
isso, se faz necesséario o resgate de determinados vetores que culminardo num
instrumento exegético a disposi¢do do Juiz.

Presente o choque ideologico de algumas normas processuais penais
codificadas de natureza inquisitorial, muitas vezes identificadas, a titulo
exemplificativo, com o agir de oficio*’ do juiz no contexto probatério*®, com a
proposta limitativa e acusatoria identificavel na Constituicdo Federal, que se verifica
um mecanismo de natureza singela, mas de grande utilidade ao Juiz-garantidor, qual
seja, a recepcdo®® ou ndo dessas normas infra-constitucionais pela ordem
constitucional*®.

N&o obstante, essa recepgdo que se menciona, resta minudenciada a partir
dos critérios levantados por BOBBIO (cap. 1), a solucionar situacbes quando com
normas antinbmicas se depara o aplicador do Direito. Assim, para essa condi¢ao

normativa, € que se destaca ndo sO o critério cronoldgico, jA que a ordem

“I” Importante ressaltar que mesmo com as inovacdes do Cédigo de Processo Penal, por intermédio

da Lei 11.690/08, a atuagdo de oficio do juiz perdura. A corroborar nesse sentido, COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda. As reformas parciais do CPP e a gestdo da prova: segue o principio
inquisitivo. Boletim IBCCRIM, S&do Paulo, ano 16, n. 186, p. 11-13, maio, 2008. “O que ha de
reafirmar, enfim, € que reformas parciais ndo mudam o sistema porque ndo vao no nicleo do
problema, ou seja, no principio inquisitivo, que permanece intacto, 0 que se pode constatar como as
recentes reformas, mormente aquela a prova e, nela, no que diz com a chamada teoria geral da
prova. Basta que se veja, neste sentido, a nova redacao do art. 156 do CPP, dada pela Lei n. 11.690,
publicada em 10.06.08, que faculta ao juiz, de oficio, determinar a producéo de provas e a realizacéo
de diligéncias que julgar necessarias para “dirimir suas dividas”. Nesse sentido também COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda. O Projeto de Justica Criminal do Novo Governo Brasileiro. In: Processo
Penal: Leituras Constitucionais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 129-134.

“18 Artigo 209 caput do CPP — O juiz quando julgar necesséario podera ouvir outras testemunhas, além
das indicadas pelas partes.

9 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 11 ed. S&o Paulo: Atlas, 2002. p. 612. “A
compatibilidade dos atos normativos e das leis anteriores com a nova constituicdo sera resolvida pela
fendbmeno da recepgdo, uma vez que a acado direta de inconstitucionalidade ndo é instrumento
juridicamente idéneo ao exame da constitucionalidade de atos normativos do poder publico que
tenham sido editados em momento anterior ao da vigéncia da constituicao atual.”

20 PESSANHA, Yvan Senra. Constituicdo e Processo Penal. In: Revista da Faculdade de Direito.
Rio de Janeiro, n.2, p. 455-465, anual, 1994. No que tange a esse choque normativo esclarece: “O
Cdédigo de Processo Penal, essa velharia legislativa, de 50 anos, nascida em plena safra ditatorial, ha
de ser visto dentro de novo contexto, com suas inconstitucionalidades, que exigem mudancas e
arredamentos imediatos. Seus dispositivos, se ndo derrogados, devem estar vinculados racional,
politica e juridicamente a letra e ao espirito da Constituicdo, que apregoa, ab initio, os direitos e
garantias fundamentais, como sinalizando sua indole.”
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constitucional é superveniente ao Codigo de Processo Penal, mas principalmente o
hierarquico, cujas razdes, também elucidadas no primeiro capitulo, justificam a
prevaléncia das normas constitucionais.

Ademais, para restar bem elucidado, essas normas ordinarias incompativeis
ndo devem, em que pese ndo seja posicdo unanime*?, serem consideradas como
inconstitucionais*??, hipétese que, uma vez constatada, requererd a aplicacdo de
outros expedientes diversos ao da ndo recepcéo. Por esse entendimento NEVES*?
vem afirmar que “a lei incompativel com norma constitucional superveniente
submeteu-se também, apesar de sua inferioridade hierarquica, a aplicacdo do
principio lex posterior derogat priori, sendo, portanto, lei revogada e, por esta razao,
juridicamente “inexistente”, ou melhor, ndo mais pertencente ao ordenamento
juridico”.*?*

Seguindo o mesmo raciocinio, afirma NEVES se estar frente a uma
antinomia aparente, identificadas essas normas incompativeis por pertencerem “a
ordenamentos diversos, uma ao velho e outra ao novo ordenamento”®, e que ao
contrdrio das normas inconstitucionais, ja sofrem, usando os expedientes de
ALCHOURRON e BULYGIN, a ingeréncia das “regras de rechaco do sistema,
cabendo aos diversos 6rgéos do sistema aplica-la.”**® Isso tudo, em contraposicéo a
eficacia constitutiva negativa de uma norma inconstitucional, vem a gerar, consoante
NEVES, amparado na classificacdo de PONTES DE MIRANDA, uma “eficacia
declarativa do ato jurisdicional que decide pela inexisténcia juridica da lei anterior

421 @ que, por sua vez, também se queda

8

incompativel com a nova Constituicdo
alheia & aplicacdo de regras especiais**® materializadas na exigéncia de uma

maioria absoluta ou de suspenséao pelo Senado.

421 NEVES, Marcelo. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1988.

p. 99. Cita LUCIO BITTENCOURT que dispde: “Uma lei incompativel com a Constituicdo €, sempre,
na técnica juridica pura, uma lei inconstitucional, pouco importando que tenha precedido o Estatuto
Politico ou Ihe seja posterior.”

22 NEVES, Marcelo. Obra citada. p. 95-96.

23 NEVES, Marcelo. Obra citada. p. 96.

424 NEVES, Marcelo. Obra citada. p. 96. Também de modo mais elucidativo, Pontes de Miranda por
Marcelo Neves: “Se com a nova Constitui¢cdo, forem inconcilidveis, implicita ou explicitamente, todas
as regras, escritas ou nao, do direito anterior, todas elas deixardo de vigorar no instante mesmo em
qzue se iniciou a vigéncia da nova Constituicao.”

%> NEVES, Marcelo. Obra citada. p. 97.

2% NEVES, Marcelo. Obra citada. p. 97.

2" NEVES, Marcelo. Obra citada. p. 97.

%8 NEVES, Marcelo. Obra citada. p. 98.
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Dessa forma, para essas situacdes de incompatibilidade entre normas
constitucionais e ordinarias  codificadas, salienta NEVES**® que a
inconstitucionalidade desaparece no momento em que se manifesta, ante a ab-
rogagédo da norma inconstitucional. N&o obstante, declina-se em sentido negativo a

que:

O juiz ordinario possa conhecé-la com a finalidade de desaplicacédo, dado
gue uma tal cognitio de uma ab-rogacdo causada por incompatibilidade, ou
seja, por inconstitucionalidade; seria, pois, cogni¢cdo de incompatibilidade, e
a desaplicacdo seria por sua vez causada por incompatibilidade, ou seja,
por uma forma de superveniente inconstitucionalidade. Mas néo surge dai
decisdo desconstitutiva de lei inconstitucional, mas sim decisao declaratoria
da “inexisténcia juridica’ (ndo pertinéncia ao ordenamento juridico) de lei
revogada por inconstitucionalidade.**

Contudo, nédo deixando de apontar efeito, declina-se no sentido de se criar
“em relacdo aos juizes ordinarios, o poder dever jurisdicional de reconhecer in casu
a revogacao da lei"**!, operando-se efeitos ex nunc.

Assim, esse mecanismo apresenta-se como um consideravel instrumento a
ser utilizado pelo Juiz-garantidor, que, uma vez presente numa seara de trabalho
gue se pode considerar como técnica, destina-se a buscar a efetivacdo do sistema
acusatorio.

Se diante de uma situacdo como a acima exemplificada, de norma que
autoriza o agir de oficio pelo julgador na producéo probatoria, relembrando sempre
tratar-se esse aspecto de um principio informador dos sistemas processuais, muito
do sistema acusatério ja se concretizaria. E a ocorréncia disso se daria, ndo so6
porque deixa o Juiz que de fato se insere no brocardo iura novit curia®**?, de realizar
uma tarefa que cabe ao Ministério Publico, passando a exercer o oficio que de fato
Ihe incumbe, qual seja, o de garantir o equilibrio de uma relacdo processual, mas
também de expurgar a “mais valia” auferida pelo 6rgdo acusador, ja que ha quem
trabalhe por ele, bem como a garantir a imparcialidade na conducéo de um auténtico

processo penal de partes.

429 NEVES, Marcelo. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1988.

p. 99.

“3% NEVES, Marcelo. Obra citada. p. 99-100

31 NEVES, Marcelo. Obra citada. p. 100.

32 No sentido que se vem reiterando, ou seja, de que conhece o suporte tedrico e sabe, por sua vez,
operacionaliza-lo.
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Superada essa etapa, dita técnica, em que houve o cotejo entre normas
constitucionais e ordinarias de natureza divergente, e que, por sua vez, apresenta-se
bastante incidente no dia a dia forense, ha que se avancar para outro aspecto de
incompatibilidade. Contudo, ao revés do que se evidenciou acima, a incongruéncia
gue se passara a considerar, se constata quando da existéncia de norma ordinaria
processual penal superveniente ao ordenamento constitucional.

Invertida a disposi¢cdo, o que se procurara é ndao s6 exemplificar situacoes
nesse sentido, mas principalmente em apresentar saidas dentro daquilo que o
proprio ordenamento juridico proporciona ao Juiz-garantidor de um processo penal

equanime.

4.3.2 Constituicdo Federal versus Normas Processuais Penais Extravagantes:
Implantando o Sistema Acusatorio

Em que pese a maior dificuldade a implantacdo do sistema acusatério esteja

em romper com a cultura inquisitorial**

, presente no Cdédigo de Processo Penal, e
em choque com a nova proposta resplandecida na Constituicdo Federal
cronologicamente posterior e hierarquicamente superior, a matriz inquisitorial se faz
também existente em regramentos posteriores a esse novo marco ideologico, por
sua vez, também determinante na conducédo do Direito Processual Penal.

Ainda que uma situacdo como essa venha a gerar duvida quanto a sua
ocorréncia, uma vez que, o parametro a producdo normativa especialmente ao
Processo Penal, esta na Constituicdo Federal, a realidade é a da existéncia desse

tipo de incompatibilidade, que, por sua vez, deflagra também a responsabilidade do

33 CONSULTOR JURIDICO. Proibido Entrar. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br>. Acesso
em:; 17/08/2008. A fundamentar o disposto, noticia publicada no site consultor juridico, revela a
postura de membros da magistratura em oposicdo a lei relacionada a busca e apreensdo em
escritorios de advocacia. Nesse sentido dispde: “Juizes federais e membros do Ministério Publico
pediram ao presidente Luiz Inacio Lula da Silva que vete a proposta que restringe as hipoteses de
busca e apreensfes de documentos e materiais nos escritdrios de advocacia. [...] Para entidades de
classe da magistratura e do MP, se for sancionada como esta, a lei permitird que o crime fique
‘substancialmente’ mais facil, porque ‘os criminosos poderdo fazer uso de escritérios de advocacia
para esconder o cometimento de seus crimes, tornando-se, imunes a ac¢édo da Policia, do Ministério
Puablico e do Poder Judiciario.” O modo pelo qual se porta a magistratura revela muito bem a cultura
inquisitorial, que lado a lado com o “mocinho” (ministério publico), deflagra uma reprovavel atuagéo
em detrimento de sua necessaria inércia no que tange a gestdo probatéria. Ademais, tal coligacéo
indiretamente conduz ao desrespeito com a classe advocaticia, que parece ter assumido o lugar do
“bandido”.
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Poder Legislativo (cap. 3) no que tange a manutencdo dessa cultura inquisitorial
impeditiva ao predominio da matriz acusatoria.

Abstraindo-se dos motivos que levam a esse tipo de producao legislativa
posterior a Constituicdo, o fato é que, se uma vez existente, ha a necessidade de
que entre em cena a filtragem constitucional, também dependente do Juiz-
garantidor.

Mas antes de se apontar qualquer remédio a neutralizar esse tipo de
ameaca ao sistema processual acusatério, cumpre elucidar a natureza dessa norma
ordinaria incongruente. Com isso se visa justificar o motivo de se utilizar o antidoto a
mazela de leis ordinarias que ndo se coadunam ao contexto acusatorio.

Sendo assim, novamente oportuna a consideracdo retrospectiva dos
suportes tedricos colacionados (cap. 1), identificados pelos critérios atinentes a
vigéncia, validade e eficacia, em cotejo com as antinomias expostas nesse item.

Por essa razdo que se faz necessaria a compreensdo desses fatores, uma
vez que, ndo estdo a depender de uma Unica concepcdo. Disso resulta, para
NEVES:

A consisténcia internormativa ndo é condi¢cdo necessaria a pertinéncia de
normas ao sistema juridico. Esta situacéo revela-se, como vimos, tanto por
forca da insuficiéncia ou conflito de critérios para a solucao das antinomias,
guanto por ndo se aplicar imediatamente o critério de solugdo previsto no
sistema juridico, enquanto ndo ha manifestagdo do 6rgdo competente para
aplica-lo.”**

Portanto, por intermédio desse raciocinio, conclui o autor, ndo s6 poder estar
o ordenamento juridico constituido por normas incompativeis/antinbmicas, como
também pela dissociagéo entre os critérios de pertinéncia e validade.

A viabilidade dessa existéncia antinbmica, no ambito de um ordenamento
juridico sistémico, defluiu das caracteristicas de um sistema juridico ser dinamico ou
estatico. Isto porque, tendo em vista os critérios de derivacdo de normas, o primeiro
(dindmico) viabiliza a entrada de norma por intermédio de derivacbes de
poder/autoridades, ao passo que no segundo (estéatico), de cunho légico-dedutivo,

as derivacdes de normas se dardo por conta do contetido delas.**®

43% NEVES, Marcelo. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1988.

p. 39.
3 NEVES, Marcelo. Obra citada. p. 39.
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Assim, enquanto dindmico, ndo ha 6bice que um ordenamento contenha
normas irregulares, podendo concluir-se que embora pertinente, compondo o
ordenamento, ndo comporte validade. Contudo, conforme salientado na parte final
da citacdo supra, estara a depender da expulsdo do ordenamento juridico sistémico.

Referida situacdo bem se exemplifica, para ndo quedar-se apenas num
plano imaginario de leis e dispositivos extravagantes posteriores e incompativeis
constitucionalmente, ante a idéia ja concretizada legislativamente de implantacéo do
denominado interrogatério on line no Estado de Sao Paulo, por intermédio da Lei
Estadual 11.819/05".

N&o obstante as criticas, apresenta-se originariamente viciado, ja que,
constitucionalmente, a competéncia em matéria processual penal é atribuida a
Unido®’. Mesmo assim, ndo deixa, pelo aspecto dinamico, de ser pertinente ou
existente, corroborando com a expressdo utilizada por PONTES DE MIRANDA*®,
cujo significado se identifica com o fato da irrelevancia de ser a norma regular ou
irregular para compor o ordenamento juridico.

Dessa forma, o que se pode sustentar € que, ao se considerar 0
ordenamento como dinamico, ndo se terd um sistema hierarquicamente perfeito,
caracteristica essa que ao contrario se evidenciaria nos sistemas nomoldgicos e
estaticos, em que vigéncia e validade se coadunam ao filtro formal e substancial das
regras de admiss&o ao sistema normativo.**® Nao sendo esse o vetor sistematico
que se adota, uma vez se deparar com normas incompativeis, estas estardo a
depender da aplicacdo das regras de rechaco por intermédio de seus legitimados.

Justificado o motivo da presenca de normas ordinarias extravagantes
pontuais**, posteriores ao marco normativo constitucional, ao revés do disposto no
item supra, 0 que se apresenta € uma situacdo de inconstitucionalidade, que ante as
regras de admissao, pode advir de eiva formal ou material. Exemplo que reflete esse

primeiro vicio de admissdao é o acima colacionado a respeito do interrogatério on

% | OPES JR., Aury. O interrogatério On Line no Processo Penal: Entre a Assepsia Judiciaria e o
Sexo Virtual. Revista de Estudos Criminais. Ano V, jul-set. 2005, n. 19, p. 83.

37 Artigo 22, inciso | da Constituicdo Federal.

3% NEVES, Marcelo. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1988.
p. 41.

3% NEVES, Marcelo. Obra citada. p. 46.

“° CHOUKR, Fauzi Hassan. As Reformas Pontuais do Cédigo de Processo Penal. Revista de
Estudos Criminais, Porto Alegre: Nota Dez, ano 2, n. 5, p. 84-96, 2002. Cumpre, porém, ressaltar
gue essa terminologia é de autoria do Prof. Dr. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, consoante
informacao disponibilizada durante médulo ministrado no MINTER em Guarapuava-PR.
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line. Em que pese, possa a Unido dispor sob a matéria, ha Obice que Estados
membros venham a regula-lo, ja que nao legitimados. Ou seja, se esta diante da
inobservancia das regras de producéo legislativa.

Ao contrario, uma inconstitucionalidade material evidencia-se por uma
incompatibilidade de conteudo, que na realidade do processo penal brasileiro
apresenta-se factivel, exemplificativamente, na legislacdo de toxicos e de
organizacgdes criminosas.

Na primeira hipétese, o artigo 59 bem elucida essa incompatibilidade ao
estabelecer que para determinados crimes, o acusado deve recolher-se a prisao,
salvo as excecdes da primariedade e de bons antecedentes para exercer o direito de
apelar. A luz do sistema acusatorio, a prisdo antes do transito em julgado de uma
sentenca, deve apresentar-se como um expediente excepcional, uma vez que,
nesse contexto assume o0 acusado o status de sujeito de direitos e ndo de objeto de
investigacdo. Ja pela segunda, a incompatibilidade se da pela possibilidade,
consoante dispde o artigo 3, de atuacao do juiz em atividade de natureza probatoria.
Essa abertura, por sua vez, vai de encontro ao principio informador dos sistemas
processuais penais, gestdo da prova, que nessa situacdo deveria ser tarefa adstrita
as partes.

Diante dessa realidade, ao Juiz-garantidor, capaz de detectar tais
incongruéncias, € que se apresentam determinados expedientes que estardo a
disposicéo para a realizacao da necessaria filtragem constitucional, em continuidade
a implantacdo do modelo acusatorio.

Inicialmente apresentam-se também pela aplicacdo dos critérios de
afastamento de antinomias salientados por BOBBIO (cap. 1), que mesmo sendo tais
reformas pontuais, posteriores e especiais, ndo subsistem a superioridade
hierarquica do ordenamento constitucional. Contudo, pelo aspecto de ser posterior,
afastada esta a ndo recepcao, motivo pelo qual outra espécie de controle deve ser
erigido.

Portanto, como meio de efetivacdo, apresenta-se o0 controle de
constitucionalidade, que dentre sua classificacdo, e quedando-se na seara de um
determinado caso concreto, em que a (in)constitucionalidade nao se apresenta como

o objeto principal**, e, por sua vez, dando enfoque ao caso penal e a uma relacdo

*! FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Controle da Constitucionalidade das Leis Municipais. 3
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 29. “O objeto da agdo nado é a constitucionalidade em
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processual equilibrada, € que se destaca o controle difuso™, também denominado

incidental, via de excecéo ou defesa.**

ROSA:

Quanto ao controle de constitucionalidade,

Se a Constituicdo € considerada o fundamento de validade do sistema
juridico e as normas infraconstitucionais devem guardar pertinéncia formal e
material, necessério o estabelecimento de mecanismos de obediéncia. Dai
surge o controle da constitucionalidade das normas. Significa, assim, a
possibilidade do controle dos atos normativos expedidos pelo Estado,
compreendido em suas diversificadas funcdes (Executiva, Legislativa e
Judiciaria), na busca incessante da concretizagdo e respeito a
Constituigdo.**

Por sua vez, no atinente a via incidental elucida CANOTILHO:

A questdo da inconstitucionalidade é levantada, por via de incidente, por
ocasido e no decurso de um processo comum (civil, penal, administrativo ou
outro), e é discutida na medida em que seja relevante para a solu¢do do
caso concreto. Este controlo chama-se também controlo do via de
excepcao, porque <<a inconstitucionalidade ndo se deduz como alvo da
accdo, mas apenas como subsidio da justificacdo do direito, cuja
reivindicacdo se discute>>.**

Por intermédio desse meio de controle, diante se estd de uma situacéo
peculiar, cuja razdo de ser esta, consoante NERY, “radicada na faculdade do Poder
Judiciario de deixar de aplicar a um caso concreto as normas que vulnerem o0s
principios constitucionais™*®. Como consequiéncia, proclama BONAVIDES que, “a
sentenca que liquida a controvérsia constitucional ndo conduz a anulacdo da lei,

mas tao-somente a sua ndo-aplicacdo ao caso particular, objeto da demanda.”**’

si, mas uma relagéo juridica que, envolvendo a aplicacdo de lei cuja validade é contestada frente a
Constituicéo, faz surgir a necessidade de sua aprecia¢éo para, enfim, decidir-se a questao proposta.”
42 PEDROSA, Ronaldo Leite. O Interrogatério Criminal como Instrumento de Acesso a Justica
Criminal. Rio de Janeiro: 2005, p. 15-19. Traz o retrospecto quanto ao controle difuso de
constitucionalidade, informando que em 1891, ante a influéncia de Rui Barbosa, implantou-se esse
método de controle. Salienta ainda que o controle difuso antecedeu ao concentrado.

*3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2004. p. 49. “Os sistemas constitucionais conhecem dois critérios de controle de constitucionalidade:
o controle difuso (ou jurisdicdo constitucional difusa) e o controle concentrado (ou jurisdi¢do
jurisdicional concentrada).Verifica-se o primeiro quando se reconhece o seu exercicio a todos os
componentes do Poder Judiciario.”

“4 ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade Material.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 103.

5 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6 ed. Coimbra:
Almedina, 2002. p. 893.

“4® FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Controle da Constitucionalidade das Leis Municipais. 3
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 29.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 14 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.
302.
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Também no mesmo sentido, STRECK:

O juiz sempre faz jurisdicéo constitucional. E dever do magistrado examinar,
antes de qualquer outra coisa, a compatibilidade do texto normativo
infraconstitucional com a Constituicdo. Nesse sentido, ha uma diferenca
entre o controle difuso exercido pelo juiz singular e o controle exercido pelos
tribunais. Ao contrario dos tribunais, o0 juiz ndo declara a
inconstitucionalidade do texto normativo; deixa de aplica-lo.**

A partir disso, o0 que se tem é um modo de homogeneizar o sistema juridico,

449 450

mesmo que de forma particular™” pelo Juiz-garantidor™", uma vez que, os efeitos

cingem-se as partes que compdem uma relacdo processual penal especifica. Ou
seja, como demonstra BONAVIDES:

A lei que ofende a Constituicdo ndo desaparece assim da ordem juridica, do
corpo ou sistema de leis, podendo ainda ter aplicagdo noutro feito, a menos
gue o poder competente a revogue. De modo que o julgado ndo ataca a lei
em tese ou in abstracto, nem importa o formal cancelamento das suas
disposi¢des, cuja aplicagdo fica unicamente tolhida para a espécie
demandada. E a chamada relatividade da coisa julgada. Nada obsta pois a
gue noutro processo, em casos analogos, perante 0 mesmo juiz ou perante
outro, possa a mesma lei ser eventualmente aplicada.***

Tal proposta torna-se factivel porque, como demonstra PEDROSA:

Toda norma juridica carece de interpretacdo e essa atividade, por seu turno,
considerando o status da norma constitucional, necessita efetivar um
dialogo constante entre os mudltiplos segmentos em que se partilha o

“8 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova Critica do Direito.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 362.

49 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Controle da Constitucionalidade das Leis Municipais. 3
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 31-32. Ao contrario do que prescreve a via de acdo em
que: “Visa retirar do sistema juridico a lei tida por inconstitucional, 0 que vem proporcionar a solucao
para 0s casos que, embora idénticos na via de defesa, ndo sao participantes do feito. Proporciona um
melhor funcionamento do sistema juridico, propiciando a harmonia ameacada pela permanéncia no
ordenamento juridico positivo de uma norma discordante de sua Lei Fundamental. Assim, quando a
declaracéo é feita em tese com efeito erga omnes, a finalidade ndo é mais a garantia dos direitos
subjetivos, mas expelir do sistema juridico a lei ou ato normativo inconstitucional.”

50 STRECK, Lenio Luiz. Obra citada. p. 365. “No que pertine ao nosso controle difuso, a questdo da
inconstitucionalidade pode ser suscitada pelas partes pelo Ministério Publico ou de oficio pelo juiz ou
pelo 6rgado fracionario, até porque ndo existe matéria de ordem publica mais relevante que a
(in)constitucionalidade de uma lei.” Em oposicdo BONAVIDES, Paulo Curso de Direito
Constitucional. 14 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 302. “O controle por via de excec¢éo, aplicado
as inconstitucionalidades legislativas, ocorre unicamente dentro das seguintes circunstancias:
quando, no curso de um pleito judiciario, uma das partes levanta, em defesa de sua causa o objecéo
de inconstitucionalidade da lei que se Ihe quer aplicar.

51 BONAVIDES, Paulo. Obra citada. p. 303.
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ordenamento juridico, mas que na esséncia, formam um todo organico, de
maneira que a hermenéutica conduza & coeréncia interna.**?

Salienta ainda que:

[...] a interpretacdo constitucional permitiu e, na verdade, determinou que,
em varios momentos, os Magistrados fossem chamados a perquirir a
concretude e materialidade das normas constitucionais, objetivando extrair
do texto seus sentidos realisticos, sua plena aplicabilidade, as vezes sendo
necessario, quando do confronto com normas infraconstitucionais, verificar
a adequacdo destas aos comandos da Norma Maior, e transformar-se no
verdadeiro arbitro institucional.**®

Por esse caminho de superacéo, lastreado na auséncia de ciéncia de certos
Juizes quanto ao aspecto funcional do ordenamento juridico, e seguindo rumo ao
patamar dos Garantidores, por conhecerem efetivamente o suporte teérico do
ordenamento juridico brasileiro®*, é que, por intermédio dos critérios e mecanismos
apresentados, se acredita viabilizar a efetivacdo do sistema processual penal
acusatorio.

Dessa forma, tais expedientes sdo apresentados como pressupostos, que
mesmo insuficientes, ante a realidade do processo penal brasileiro, representam um

grande percentual de busca de efetivacao.

4.3.3 O Juiz Garantidor e seu Limite de Atuacao

N&o obstante, mesmo que a proposta de abordagem tenha se apresentado
adstrita & demonstracdo da concepcao estrutural do ordenamento juridico e do
Direito Processual Penal, bem como dos motivos da (in)efetividade do sistema
acusatorio, em continuidade, como se aludiu no paragrafo anterior, mesmo que as
regras do jogo de um modelo processual penal acusatorio estejam bem claras ao
Juiz ciente, o que ainda se deflagra diante desse, sdo situacdes concretas, ante a

realidade processual penal brasileira, que evidenciam a assunc¢éo por parte daquele

52 PEDROSA, Ronaldo Leite. O Interrogatério Criminal como Instrumento de Acesso a Justica

Criminal. Rio de Janeiro: 2005, p. 9.

53 PEDROSA, Ronaldo Leite. Obra citada. p. 10.

54 PEDROSA, Ronaldo Leite. Obra citada. p. 12. Quanto & necessidade desse tipo de postura dispde
0 autor como premissa: “Ao lado do instrumental técnico e do conhecimento das normas juridicas,
havera o Magistrado de estar imbuido de uma vontade de garantismo.”
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de postura garantidora distinta da que até agora se fez referéncia. Isso vem
desencadear o desafio de buscar o equilibrio na relacdo processual entre as partes
gue o compdem, sem violar os elementos que concebem o sistema acusatorio.

Essa necessidade de consagrar o equilibrio entre aqueles que comp&em
uma relacdo processual, além de revelar-se uma tarefa mais dificultosa, face, por
exemplo, da utilizacdo dos mecanismos de efetividade referidos, surge, com se
salientou, de um peculiar estado de tratamento ao processo penal brasileiro. Esse,
por sua vez, pode se caracterizar pelo desequilibrio no que é pertinente a condi¢cédo
das partes no contexto processual penal, e por sua vez, colocar em xeque 0S
elementos/caracteres do sistema acusatorio (cap. 2).

Contudo, referida situacéo vem, por exposi¢ao doutrindria, revelar que nessa
relacdo, em condicdo desfavoravel face ao 6rgdo acusador, esta em regra o pélo
passivo. Nesse sentido, de modo sutil e de percepcéo apenas pelo Juiz ciente esta,
para citar exemplos, como salienta CASARA e KARAM*® a emiss&o de pareceres
pelo Ministério Publico nos tribunais, a concepgéo cénica das salas de audiéncias,
bem como do local onde o 6rgdo acusador exerce seu oficio. Ademais, entre outros,
a propria condicdo da defensoria publica seria outro fator de evidenciacdo desse
desequilibrio.

Assim, tais fatores deflagradores do perigo e da inobservancia de garantias
que devem se fazer presentes num processo penal acusatério, vem revelar a
dificuldade na manutencdo de um processo penal fiel as proposicdes do sistema
acusatorio, ou seja, como procedimento em contraditério, com efetiva participacao
das partes, observancia da paridade de armas, etc.

Deflagrada uma realidade como esta, sera corolario irromper a tomada de
posicdes, que por intermédio de PRADO e PACELLI, conduziria no atuar do juiz em

prol da defesa. Nesse sentido dispbe PRADO:

Entre os poderes do juiz, por isso, segundo o principio acusatério, ndo se
deve encontrar aquele pertinente a investigacao judicial, permitindo-se,
guando muito, pela coordenagdo dos principios constitucionais da justica

55 CASARA, Rubens R. R.; KARAM, Maria Lcia. Redefinicdo Cénica das Salas de Audiéncias e de
Sessodes nos Tribunais. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre: Nota Dez, ano 5, n. 19, p. 123-
129, jul-set. 2005. “O Ministério Publico, 6rgédo acusador no processo penal, diferenciadamente se
coloca fisicamente junto ao érgao julgador, em inaceitavel posicdo insinuadora de uma sua suposta
imparcialidade e/ou superioridade. [...] Revela a estrutura patriarcal e a ideologia de casta, sendo que
a proximidade fisica de uma das partes com o juiz, ambos presentando o Estado, gera a impressao
de promiscuidade funcional, de contaminacdo da imparcialidade, o que, ndo raro, se confirma por
conversas ao pé-de-ouvido entre o acusador e juiz.”
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material e presuncéo de inocéncia, que moderadamente intervenha, durante
a instrucdo, para na implementacdo de poderes de assisténcia ao acusado,
pesquisar de maneira supletiva provas da inocéncia, conforme a(s) tese(s)
esposada(s) pela defesa. Neste caso, assimila-se a real natureza do
principio acusatério como garantia que comporta para defesa do imputado
conforme assinala Grau. O destinatario da posicao juridica favoravel ndo
pode ser prejudicado pela aplicacdo, contra si mesmo, daquele beneficio
instituido pela Constituicdo. Ao mesmo tempo, incrementa-se, por meio
desta excepcional e restrita iniciativa judicial, o principio da paridade de
armas de modo efetivo, tal seja, garantindo, pela intervencdo mediadora do
juiz, tratamento desigual aos desiguais, sobretudo em face da auséncia de
identidade entre as partes, agindo assim em busca do equilibrio no
processo, razoavelmente justificado a luz de critérios de reciprocidade e
evitacdo de um dano irreparavel.”**®

Na mesma linha de raciocinio alude PACELLI:

Provas ndo requeridas pela defesa, poderdo sé-las de oficio pelo juiz,
qguando vislumbrada a possibilidade de demonstracdo da inocéncia do réu.
E ndo vemos aqui qualquer dificuldade: quando se fala na exigéncia de
igualdade de armas, tem-se em vista a realizacdo efetiva da igualdade, no
plano material e ndo meramente formal. A construcdo da igualdade material
passa, necessariamente, como de ha muito ensinam os constitucionalistas,
pelo tratamento distinto entre iguais e desiguais.**’

Assim, mesmo que se denote uma diferenca quanto ao nivel de intervencao
do Juiz por parte dos referidos autores, o que € certo entre eles é a ingeréncia do
Estado-Juiz em prol da defesa. E pelos motivos materialmente exemplificados, nao
h&a como negar que tendencialmente aquela disparidade de fato pendera ao podlo
passivo.

Contudo, e tendo em vista os elementos norteadores do sistema acusatorio,
dentre os quais com destaque a gestdo da prova (cap. 2), compreende-se que 0
papel do Juiz no processo penal estd em garantir o equilibrio da relagéo processual,
gue mesmo mais detrimentosa ao polo passivo, como se verificou no paragrafo
anterior, ndo conduz de modo absoluto, no contexto de uma relagcdo processual
penal, que o 6rgdo acusador deixara de ocupar aquela posi¢cdo menos favoravel, até
porque, ante os limites ao poder estatal (cap. 1), a este incumbe o 6nus da prova, ou
seja, no sentido de inverter a presuncao de inocéncia em culpabilidade.

Para tanto, basta que se tenha em vista quem compde, em um determinado

caso concreto, o pélo passivo. Como regra o cliente é a “periferia”, porém ha que se

46 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A Conformidade Constitucional das Leis Processuais

Penais. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 137-138.
5" OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p.
270-271.
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recordar que a “pedra pode vir de dentro™®®

, Situacdo que, tendo em vista a
proposicao acima de PACELLI, desautoriza ndo s6 o permissivo de atuacdo em prol
da defesa, como também da acusacéo.

Dai que, mesmo que se constatem essas possiveis discrepancias no
processo penal brasileiro, ao se propiciar a producdo probatéria que, como se
demonstrou quando da analise do sistema acusatério (cap. 2) ser um encargo das
partes, seria conduzir o Juiz ao inquisitorio.

Desse modo, se o desiderato esta na efetivacdo do sistema acusatorio, cabe
ao Juiz garantir o equilibrio, mas nos lindes do que propde o ordenamento juridico
brasileiro (cap. 1) e principalmente pelos caracteres que identificam o sistema
acusatorio (cap. 2). Ou seja, zelando pelas regras do jogo de um processo penal em
contraditorio, ndo deixando de enfatizar que ao acusado compreende a presuncao
de inocéncia, e ao orgado acusador o 6nus da prova. E, ndo obstante caiba ao
acusador a missdo de inverter a presuncao referida, apresenta-se muito bem
estruturado, a ponto de, tendo em vista os aspectos referidos quanto a defesa e
acusacao, afastar o Juiz do contexto de producao probatdria e garantir a higidez do
sistema acusatorio.

Por fim, e a corroborar para a pureza do sistema acusatorio, essa nao esta a
depender apenas do Juiz Garantidor, mas também da conjugacdo de esforcos a
advirem dos demais poderes da republica, a qual poderia materializar-se em
iniciativas tais como: a de dar “casa propria” ao 6rgao acusador, a fomentar em
igualdade de condicGes a defensoria publica, a valorizar a advocacia dativa, a uma
melhor qualidade na producéo legislativa, etc. Mas, de nada adianta tudo isso, se

nao houver, principalmente por parte do Juiz criminal uma mudanga de mentalidade.

458 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Edward. Teoria das Janelas Quebradas: E
se a pedra vem de dentro? Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre: Nota Dez, ano 3, n. 11, p.
23-39, 20083.
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5. CONCLUSAO

Justamente pelo fato de parte da doutrina corriqueiramente despender
esforcos na enfatizacdo dos caracteres do Sistema Processual Penal Acusatorio, o
gue jamais deixara de ser louvavel, é que, mesmo assumindo o risco de abordar um
tema que possa, como alguns podem pensar e dizer, se apresentar “(de)batido”, é
que na contramdo desse pré-conceito, se perseverou nessa linha de raciocinio
guanto aos sistemas processuais. Mas, ndo obstante essa condicao, tema “batido”,
compreende-se que esta categoria tAo somente pode ser aceitavel para uma parcela
da doutrina, para uma determinada comunidade académica e por um grupo seleto
de operadores do Direito.

Por crer na existéncia de poucos “oasis” de natureza acusatéria espalhados
pelo Brasil, tais como os identificados pela comunidade que se mencionou no
paragrafo acima, é que se motivou e justifica a persisténcia no tema. Ou seja, ao
revés de poucos ou de nenhum “nicho(s)” de cunho inquisitorial(ais), o que revelaria
0 “nirvana” em matéria processual penal, o que se percebe, principalmente no dia a
dia forense é de depararmos com um Sistema Acusatorio ainda desconhecido, fragil
e incipiente no que tange a sua efetivacao.

Por esse referencial, portanto, que se erigiu questao relacionada ao motivo
pelo qual referido sistema processual penal ainda encontra-se nessa condicao.

Dai que, partiu-se da premissa de justificacdo ndo pressuposta, mas certa
de que parcela significativa dos Juizes criminais estdo alheios, ndo s6 quanto a
natureza sistémica que deve nortear o Direito Processual Penal, como também
orfaos no que tange a compreensao e operacionalizacao do ordenamento juridico.

Por intermédio dessa premissa, que se compreendeu pela necessidade de
“bater” ou reafirmar o tema proposto. Contudo, essa abordagem se da por
intermédio de uma proposta passivel de formar uma estrutura a ensejar o inicio de
sua efetividade, e ndo apenas de reforcar seus elementos de composicéo.

Para tanto, visando a reversdo dessa realidade de inefetividade, antes se
concebe como imperativo a compreensao por parte do Juiz Criminal quanto aos
caracteres de um determinado ordenamento juridico. Ou seja, com relacdo a sua
concepcgao, composicdo, incompatibilidades e, por sua vez, dos mecanismos a

elucidar as incongruéncias pertinentes a ele. Desse modo, antes de se apresentar
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qualquer modelo de aplicacdo do Direito Processual Penal, sob pena de resultar
num esforco em vao, cabe a construcdo de uma base, a qual estard calcada, por
exemplo, no complexo normativo aludido no capitulo inicial.

Portanto, somente ao estar o Juiz criminal a par desse arcaboucgo teorico
revelado, é que se torna propicia, a abordagem dos Sistemas Processuais Penais.
Isso porque, apenas suplantando aquela etapa de conhecimento, é que ante a
realidade processual penal brasileira, reveladora, como se viu, de incompatibilidades
normativas ideoldgicas, é que se tera condicGes de discernir qual, dentre eles, deve
ser aplicado. Ou seja, de que o Sistema/Modelo Acusatorio ndo advém de uma
superficial preferéncia, mas sim de uma concepcdo ideolégica com amparo
legislativo, ou melhor, para que se quede bem enfatizado, constitucional.

Assim, por intermédio desse suporte que se dara condi¢cdes ao Juiz criminal
de se libertar daquela visdo hermética e de apego exacerbado ao nefasto suporte
legislativo codificado e extravagante de natureza inquisitorial, sempre a requisitar do
Juiz ciente a reiterada filtragem/oxigenagao constitucional.

Ndo obstante essa aposta rumo a efetivacdo do Sistema Acusatério, tal
finalidade nédo resta satisfeita apenas pela apresentacdo desse amparo tedrico
calcado no capitulo inicial. Numa necessaria continuidade a esse objetivo, tornou-se
necessario eleger determinados expedientes como um dos responsaveis tanto pela
inefetividade como pela efetividade do Sistema Acusatério, tudo a depender do trato
e da perspectiva observada. Por isso, o forjar de um Juiz ciente quanto ao modelo
normativo estrutural brasileiro, bem como de aplicacdo do Sistema Processual Penal
Acusatério, ndo se abstrai de uma responsabilidade compartilhada entre as
instituicbes de ensino e das carreiras juridicas, com enfoque na magistratura.

Desse modo, a efetivacdo do Sistema Acusatério deve passar
obrigatoriamente pela formacdo juridica, que, como se fundamentou, deve
apresentar-se preocupada com a formagdo de uma massa critica, ou seja, no
sentido de ndo s6 conhecer as bases teoricas, mas de proporcionar e fomentar a
operacionalizacdo desses suportes, 0s quais estdo lastreados na
interdisciplinaridade entre as regras constitucionais e as processuais penais
ordindrias e extravagantes.

Mas conceber essa massa critica, que inegavelmente tocara na qualidade
operacional dos Juizes criminais, antes devera passar, ja que se aposta no ensino

juridico, pela natureza do corpo docente dessas instituicdes. Assim, inobstante a
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condicdo daqueles que o compde (juizes, advogados, promotores, delegados,
professores), 0 que se torna cogente € o fomento intelectual de seus membros por
intermédio de um aperfeicoamento académico, bem como de profissionais cujo
interesse esteja voltado a esse propdsito, a fim de ndo se gerar, conforme
mencionado, um circulo vicioso e acritico, ndo s6 académico, mas também dos
membros que compdem as carreiras juridicas, a justificar o continuismo pratico e
inquisitorial que se quer ver rechacgado.

Por intermédio desse devido contorno € que se propiciaria 0 inicio a
derribada quanto a inefetividade do Sistema Acusatdrio. Isso se daria num momento
subsequente, de assunc¢ao por alguém da funcao judicial, e sé pelo fato de conhecer
adequadamente a estrutura do ordenamento juridico, e de que o Processo Penal
além de ser informado por esse, deve ser operado de forma sistémica.

A partir dessa visdo contextualizada é que passa 0 Juiz a assumir a postura
de Garantidor, estando apto a realizar a filtragem necesséria, ja que, no ambito do
Direito Processual Penal, constantemente é posto diante de regras passiveis de
serem identificadas por mais de um dos sistemas/modelos processuais. Para tanto,
a garantir a aplicacdo dessa matriz acusatoria, utilizar-se-4 dos expedientes
exegéticos e técnicos elucidados (cap.1-3).

Mas, ndo obstante a maior adstricdo e enfatizacdo desses aspectos, ja em
muito suficientes a real consagracao desse modelo processual, a realidade brasileira
ao Direito Processual Penal ndo estd a depender para a efetivacdo do Sistema
Acusatorio, tdo sé daqueles recursos de interpretacdo e tecnicidade. Muito mais
complexa se apresenta a condicdo das partes. Isso sem duavida pbde o Juiz
garantidor numa condicao de reflexdo ante a disparidade que se pdde constatar.

Isso, por sua vez, conforme posicado doutrinaria salientada, poderia mesmo
no contexto de um processo penal acusatério despertar a ingeréncia do Juiz na
atividade inerente as partes, em particular da defesa. Entretanto, ndo partilhando
dessa concepc¢do e até para garantir a plena observancia dos caracteres do sistema
acusatorio, € gue mesmo ciente das condi¢cfes discrepantes das partes no processo
penal brasileiro, em regra, a revelar a inferioridade do pdélo passivo, € que 0 Juiz
para permanecer na condicdo de garantidor, deve atuar no equilibrio da relagédo
processual, conduzindo essa de acordo com as regras previstas no ordenamento

juridico em que esta inserido e pelo ideal norteador do sistema acusatorio, ou seja,
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afastando-se da producéo probatoria (principio informador) em favor de quem quer

gue seja, sob pena de subverter o Sistema Processual Penal Acusatério.
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