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RESUMO

O artigo tem por objetivo analisar a repercussao no processo penal bra-
sileiro do protagonismo judicial defendido pelo movimento de “acesso
a justica” e pela doutrina da instrumentalidade do processo, especial-
mente no que diz respeito a iniciativa probatéria e a formagao do con-
vencimento judicial. Parte-se da reconstrugao histérica do discurso em
torno do “acesso a justica” e de sua assimila¢do no Brasil desde o inicio
da vigéncia do atual C6digo de Processo Penal. Conclui-se que o discur-
so em prol do “acesso a justica penal” tem sido utilizado como funda-
mentacdo cientifica para a manutengdo dos poderes do juiz, tanto em
relacdo a iniciativa probatéria quanto em relagao a um suposto privilégio
cognitivo.
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ABSTRACT

The article aims to analyze the impact in brazilian criminal process of
judicial prominence defended by the “access to justice” movement and
the doctrine of the instrumentality of the process, especially with regard
to evidentiary initiative and the formation of judicial conviction. It starts
from the historical reconstruction of the discourse around the “access to
justice” and its assimilation in Brazil since the inception of the current
Code of Criminal Procedure. It concludes that the discourse in favor of
“access to criminal justice” has been used as a scientific basis for the
maintenance of the powers of the judge, both in terms of evidential ini-
tiative and in relation to an alleged cognitive privilege.
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prominence.
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INTRODUCAO

O que ¢ justica? Essa é uma indaga¢do a qual muitos jd expuseram suas
respostas, desde a Antiguidade cldssica até os dias atuais, sem que se possa falar,
contudo, numa unidade de contetdo.

Nio obstante essa constatagdo inicial, tem sido comum a utiliza¢ao da
expressdo “acesso a justica”, tanto no plano juridico quanto em outras searas'
do conhecimento. E desse modo, segue a divida: o que se quer dizer com “acesso
ajustica”?

Interessa aqui a Andlise do Discurso em torno do enunciado “acesso a jus-
tica”, compreendido, assim, nao apenas sob a perspectiva juridica, mas, sobretudo,
a partir da historicidade que o acompanha.

Desse modo, o artigo busca inicialmente situar em que contexto esta inse-
rido o “acesso a justi¢a” conforme concebido pelo “Projeto Florenga de Acesso a
Justi¢a”, desenvolvido na Itdlia na década de 1970, sob o comando de Mauro
Cappelletti, com base na experiéncia de varios paises acerca da solugdo de con-
flitos. Adota-se uma concepgdo paradigmatica do Direito Processual, na qual o
Projeto Florenca representa o dpice da socializagdo processual, iniciada ainda no
Século XIX com os austriacos Anton Menger e Franz Klein.

Definido esse marco, analisa-se a repercussao da socializacdo processual e
de sua principal caracteristica, o protagonismo judicial, sobre a legislacao e a
doutrina brasileira, em especial sobre a instrumentalidade do processo e as con-
sequéncias da transposi¢ao de seus postulados do 4&mbito do processo civil para
o processo penal. Essa andlise enfoca dois pontos fundamentais para uma com-
preensdo adequada do processo penal, ndo mais vinculada a dicotomia Liberal/
Social, e, sim, a um paradigma do didlogo e da construgao discursiva das decisoes
judiciais. O primeiro diz respeito a iniciativa probatdria do juiz no processo penal,
e o segundo, a um suposto privilégio cognitivo no acertamento do caso penal.

“ACESSO A JUSTICA”: A NECESSIDADE DE UM RECORTE

Embora Perelman’ jé advertisse que a nog¢ao de justica é prestigiosa e ao
mesmo tempo confusa, convencionou-se um conceito basico segundo o qual
falar de justica significa falar daquilo que é devido as pessoas.’

! Parauma compreensdo sociol6gica, por exemplo, Cf. SANTOS, Boaventura de Souza. A socio-
logia dos tribunais e a democratizagao da justica. In: ______ _ . Pela mao de Alice: o social e o
politico na pés-modernidade. 13. ed. Sao Paulo: Cortez, 2010. p. 161-186.

2 PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Tradugdo Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. 2.
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 66.

> SCHMIDTZ, David. Os elementos da justica. Tradugao de Willian Lagos. Revisao da tradugao

Anibal Mari. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 9.
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Esse conceito, porém, ja advertia Kelsen?, apenas oculta a real indefini¢do:
quais critérios devem ser utilizados para a atribui¢do segundo o merecimento de
cada um?

Desse modo, importante salientar que ndo interessa aqui uma andlise deta-
lhada das teorias da justica e de sua eventual repercussao no direito processual.
Importa, na verdade, destacar que a dificuldade de se chegar a uma teoria satis-
fatdria acerca da justica traz-nos um primeiro problema que, por si s6, ja ndo
recomendaria o uso do termo “acesso a justica” no plano processual.

Ha um problema de ordem semantica insuperavel na utilizagdo da expressao
“acesso a justi¢a”, e mais ainda da expressao “acesso a justica penal”, pois em
geral é o Sistema Penal que costuma “acessar” com extrema facilidade e pouca
piedade a grande massa de excluidos® deixados ao seu encargo pela politica neo-
liberal nos paises de capitalismo tardio.

Ante esse problema inicial, é preciso deixar claro aquilo que ndo se aceita,
sob pena da propria recusa restar envolta no impasse.

O que se quer enfrentar, pois, é a ideia de “acesso a justi¢a” enquanto supos-
to ponto central da moderna processualistica, desenvolvida a partir do Projeto
Florenga de Acesso a Justi¢a — dpice do movimento de socializagdo processual,
como se verd adiante — sob o comando de Mauro Cappelletti® e que no Brasil foi
plenamente acolhida pela chamada corrente instrumentalista do processo, como
se observa em Dinamarco:

Tudo quanto foi dito ao longo da obra volta-se a essa sintese muito ge-
nerosa que na literatura moderna leva o nome de acesso a justica. Falar
em instrumentalidade do processo ou em sua efetividade significa, no
contexto, falar dele como algo a disposicao das pessoas com vista a fazé-
-las mais felizes.”

Pretende-se, assim, a recusa de um “acesso a justi¢ca” de cunho instrumen-
talista, que alca o juiz a condi¢ao de “fundamento pensante da realizacdo de
escopos metajuridicos do processo na realiza¢do de um ‘direito justo’”,® em

*  KELSEN, Hans. O que é justica? In: _______ . O que é justi¢a? a justica, o direito e a politica no
espelho da ciéncia. Tradugao de Luis Carlos Borges. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 14.

> COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do pensamento economicista no direito
penal de hoje. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v. 31, 1999, p. 48: “Produzi-
dos os excluidos, nesse campo, qui¢d a inica maneira de manterem-se no sistema seja através
da prisdo (Forrester)”.

¢ CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 13.

7 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Malheiros, 2009a. p. 359.

8 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 10. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 57.
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detrimento de uma processualidade democrdtica na qual a estrutura dialética é
a ratio distinguendi® e cuja repercussao no processo penal é utilizada como fun-
damento de pretensao de legitimidade de uma estrutura inquisitiva descompas-
sada com a Constituicao da Republica.

DA ESTATIZACAO A SOCIALIZAGAO PROCESSUAL

O cardter estatal do processo comega a ser concebido a partir da formagao
do Estado Moderno. Até entdo, o processo era visto como manifesta¢do da razao
praética e social, que se realizava a partir da colabora¢ao da praxe da doutrina e
dos tribunais. A estes era concebido o poder de estabelecer seu préprio modo de
atuar, sem a interven¢do estatal.'” Com a formagdo do Estado Moderno, apesar
da resisténcia, o soberano reivindica para si o monopolio da legislacao proces-
sual, surgindo ja no século XVII os dois primeiros c6digos de processo, o saxao
e o francés, com efeito ab-rogativo da praxe vigente."

Esse movimento rumo a estatizagdao decorre em parte da desordem na ad-
ministracao da justica que imperava nos séculos XVII e XVIII, especialmente
marcada pela delonga dos litigios.'? Dentre as causas da “crise”, Picardi destaca
o abuso da tradigdo dialética:

Entre as multiplas e complexas causas da crise da justica, existia, sem

duavida, o abuso da tradigdo dialética. Pense-se na légica da relevancia

que, através do mecanismo das questdes incidentais, comportava a ra-

mifica¢do do processo. Acrescente-se o abuso da argumentagdao que

terminava muitas vezes por transformar a dialética em estéreis jogos de
~ « fegi P 13

palavras e, entdo, em “heuristica”.

Na Europa Central, a partir do século XVIII, abandona-se o carater extra-
estatal do processo e passa-se a reconhecer de modo definitivo a interven¢do do
Estado na matéria, ja se destacando o discurso em prol da necessidade de um
sistema mais eficiente. Nesse contexto, o juiz perdia a fun¢ao de simples contro-
lador e tutor para assumir a dire¢ao do processo, o que demarcava uma alteragdo
significativa em seu papel, a0 mesmo tempo em que se difundia a desconfianca
em relagdo ao cardter dialético que imperava no periodo extraestatal.

®  FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Tradugao de Elaine Nassif. Campinas:
Bookseller, 2006. p. 120.

PICARDI, Nicola. Jurisdigio e processo. Organizagdo, revisio e tradugdo de Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 59.

" Op. cit., p. 60.

CAPPELLETTI, Mauro. Aspectos sociais e politicos do processo civil. In:___ . Processo,
ideologias e sociedade. Tradugado de Elicio de Cresci Sobrinho. Porto Alegre: Fabris, 2008. v. I,
p. 316.

¥ PICARDI, 2008, p. 58.
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Tem-se, assim, na seara processual, a passagem de uma ordem isonémica
para uma ordem assimétrica, baseada esta na autoridade, na hierarquia e na 16-
gica burocrética.” Dois pontos dessa transi¢do sao fundamentais para a compre-
ensdo do presente trabalho:

O processo é reduzido a mera técnica, a um conjunto de regras funcio-
nais unicamente para a resolu¢do das controvérsias, com uma conse-
quente desvalorizagdo da sua origindria marca de ofertar garantias.
Definitivamente, na época moderna, a legitimidade da decisao foi con-
fiada a mera observéancia das regras formais. Ficaram, ao contrario,
muito menos claras as ideias sobre as técnicas de raciocinio do juiz,
sobre a coeréncia interna das suas argumentagdes, sobre a razoabilidade
e sobre a averiguacao intersubjetiva das suas decisoes.”

Com a modifica¢ao substancial da fun¢ao do juiz, agora funciondrio da
jurisdi¢do estatal, alterava-se, por 6bvio, o papel das partes e dos advogados,
germinando, assim, a ideia da atividade destes como mera cooperagdo com o
saber privilegiado do juiz, que ganharia corpo com a sistematizagao feita por
Biilow'® acerca do processo enquanto relagao juridica.

No campo legislativo, as sucessivas alteragoes verificadas ao longo dos sé-
culos XVII e XVIII culminaram na Prozess-Ordnung prussiana de 1781, que,
segundo Picardi,"” configurava um “modelo de processo constituido sob o prin-
cipio da investiga¢do da verdade pelo juiz (Offizialprinzip)”.

No século XIX, o austriaco Anton Menger, um dos principais tedricos do
socialismo juridico," propde altera¢des no sistema de administragao da justica
civil, destacando-se o refor¢o das fun¢oes do juiz, que passaria a assumir o
papel de educador, extraprocessualmente; e de representante dos pobres, endo-
processualmente.”

Segundo Menger, as legislagdes até entao vigentes distinguiam o processo
civil do processo penal e do processo administrativo. Enquanto nestes predomi-
nava o cardter publicistico, marcado pela presenca da autoridade estatal na

* PICARDI, 2008, p. 16.

'* PICARDI, Nicola. Apresentagao. In: NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional demo-

crdtico: uma andlise critica das reformas processuais. Curitiba: Jurud, 2011. p. 16.

BULOW, Oskar Von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales. Tradugao

de Miguel Rosas Lichtschein. Lima: Peru, 2008. p. 23-24.

7 PICARDI, 2008, p. 66.

DENTI, Vitorio. La giustizia civile: lezioni introduttive. Nuova edizione. Bologna: Il Mulino,

2004. p. 26; FERREIRA, Adriano de Assis. Questdo de classes: direito, estado e capitalismo em

Menger, Stutchka e Pachukanis. Sao Paulo: Alfa Omega, 2009. p. 52.

19 NUNES, 2011. p. 80.

2 MENGER, Anton. L’état socialiste. Tradugao de Edgard Milhaud. Paris: Societé Nouvelle de
Librairie et d’édition, 1904. p. 216-217.
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condugao do processo, naquele o cardter disponivel dos direitos, deixados a
iniciativa individual, terminava por criar um sistema apartado do direito estatal.

Entendia Menger? que a legislagdo civil tende a tratar, a partir de uma
perspectiva formal, situagdes materialmente distintas, o que resultaria em graves
prejuizos a classe proletdria. A mudanga desse paradigma s6 poderia ser alcan-
¢ada com a modifica¢do da visdo privatistica que imperava no processo civil.
Caberia ao juiz, julgando com base nas peculiaridades do caso concreto, reverter
a parcialidade expressa na lei em favor das classes menos favorecidas.

Sob a influéncia de Menger, surge a primeira legislacao tipicamente socia-
lizadora, a Ordenanga Processual Civil do Império Austro-Hungaro, de 1895,
obra de seu aluno, Franz Klein.?

A partir da ideia de um juiz capaz de compensar as desigualdades materiais
entre as partes, a jurisdi¢do estatal e o juiz, que é a corporifica¢ao dela, assumem
de vez o protagonismo no que diz respeito a solugao dos litigios.

Com efeito, a legislacdo elaborada por Klein reestrutura o processo civil a
partir de uma concepgao publicistica,” que terminou por implicar uma profun-
da modificacdao no papel das partes e do juiz no iter processual. O processo
passaria a ter uma funcao social, dependente de um modelo técnico de procedi-
mento oral centrado no refor¢o dos poderes do juiz, a quem caberia dirigir e,
sobretudo, influir diretamente no acertamento dos fatos. Novas técnicas legis-
lativas, com recorréncia frequente a conceitos indeterminados, dariam suporte
a postura proativa defendida por Klein:

Com tal técnica, a legislacao se contenta com metade do trabalho e joga
a outra metade sobre os ombros do juiz, que tem de escolher, dentre o
grande nimero de possibilidades que estao subordinadas, ao conceito
em si e para si, aquela para a qual a norma juridica deve valer dentro do
espirito da lei. As linhas borradas de tais indicios faticos deixam consi-
deravel espago para o pensamento original, que é préprio apenas dele,
do juiz. A jurisdi¢do se torna tanto mais pessoal, ja que nos determina-
dos casos-limite pode o juiz, em um, ter que se submeter ao conceito
legal e, em outros, elimind-los sem que seu dever venha a ferir qualquer
um desses casos-limite, pois é justamente apenas em seu saber que cada
um vé, pensa e julga.**

2 MENGER, Anton. El derecho civil y los pobres. Tradugdo de Adolfo Posada. Granada: Comares,
1998. p. 135-148.

2 NUNES, op. cit., p. 81.

SPRUNG, Reiner. Os fundamentos do direito processual civil austriaco. Revista de Processo,

Sdo Paulo: RT, n. 17, jan./mar. 1980, p. 149.

KLEIN, Franz. Zeit-und Geistesstromungen im Prozesse. Frankfurt am Main: Vittorio Kloster-

mann, 1958. p. 18-19 apud NUNES, op. cit., p. 85.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 29, n. 1: 9-38, jan./jun. 2013



Acesso a justica penal? Nao, obrigado

Para Cappelletti, a grande inovacdo da legislagdo de Klein foi a acentuacdo
do papel ativo do juiz, seja para assegurar rapidez, seja para equilibrar as desi-
gualdades entre as partes:

As duas pedras fundamentais neste movimento de reforma foram o
Codigo de Processo Civil Alemdo de 1877 e também — mais rico em
influéncia no plano internacional e mais radicalmente inovador — o
Cédigo Austriaco de 1895. A grande inovagao trazida pelo Cédigo Aus-
triaco foi representada pelo aumento da fun¢do ativa do juiz, uma
fungdo entendida, seja para assegurar ordem e rapidez do procedimen-
to, seja para promover a finalidade social da efetiva igualdade das partes,
no processo.”

Firma-se, assim, a partir do modelo legislativo proposto por Klein, ampa-
rado por uma suposta fun¢ao assistencial do juiz, o discurso do protagonismo
judicial,®® que iria influenciar em seguida diversas legislacdes processuais, inclu-
sive as dos regimes autoritdrios.

Com efeito, a ZPO alema foi a primeira legislacdo processual a assimilar
elementos da legislagao de Klein,”” merecendo destaque a reforma de 1924, cuja
marca foi o refor¢o dos poderes do juiz.

Em menor escala, a legislagdo italiana da primeira metade do século XX
também ird sofrer a influéncia da legislagao austriaca® e do ja consolidado dis-
curso do protagonismo judicial.

Justamente a partir da influéncia italiana, especialmente de Chiovenda®, o
protagonismo judicial difundido pelo movimento iniciado anteriormente ird se
radicar no Brasil, encontrando no autoritarismo do Estado Novo (1937-1945) um
campo fértil.

% CAPPELLETTI, 2008, p. 322.

% NUNES, op. cit., p. 86.

7 NUNES, op. cit., p. 88.

2 NUNES, op. cit., p. 94.

¥ CAMPOS, Francisco. Exposi¢ao de motivos. In: BRASIL. Decreto-lei n. 1.608, de 18 de setem-
bro de 1939. Cédigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido, Rio de Janeiro, RJ, 13 de outu-
brode 1939. p. 24441. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/
decreto-lei-1608-18-setembro-1939-411638-norma-pe.html>. Acesso em: 13 fev. 2013: “Preva-
leceu-se o C6digo, nesse ponto, dos beneficios que trouxe ao moderno direito processual a
chamada concepgao publicistica do processo. Foi o mérito dessa doutrina, a propdsito da qual
deve ser lembrado o nome de Giuseppe Chiovenda, o ter destacado com nitidez a finalidade do
processo, que é a atuagdo da vontade da lei num caso determinado. Tal concepgdo nos dd, a um
tempo, ndo s6 o carater publico do direito processual, como a verdadeira perspectiva sob que
devemos considerar a cena judicidria em que avulta a figura do julgador. O juiz é o Estado
administrando a justi¢a; ndo é um registro passivo e mecanico de fatos, em relagdo aos quais
ndo o anima nenhum interesse de natureza vital. Nao lhe pode ser indiferente o interesse da
justica. Este é o interesse da comunidade, do povo, do Estado, e é no juiz que um tal interesse
se representa e personifica”.
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A empatia entre o regime autoritdrio de Vargas e as bases do movimento de

socializa¢do processual outrora iniciado fica evidenciada na exposi¢ao de moti-
vos do Cédigo de Processo Civil de 1939:

O regime instituido em 10 de novembro de 1937 consistiu na restauragao
da autoridade e do cardter popular do Estado. O Estado caminha para
0 povo e, no sentido de garantir-lhe o gozo dos bens materiais e espiri-
tuais, assegurado na Constitui¢do, o Estado teve que reforgar a sua au-
toridade a fim de intervir de maneira eficaz em todos os dominios que
viessem a revestir-se de cardter publico.*

Mais claro ainda fica o pilar do novo modelo processual que viria a se con-

solidar no Brasil:

O primeiro trago de relevo na reforma do processo haveria, pois, de ser
afuncdo que se atribuiao juiz. A dire¢ao do processo deve caber ao juiz;
a éste ndo compete apenas o papel de zelar pela observéncia formal das
regras processuais por parte dos litigantes, mas o de intervir no proces-
so de maneira que éste atinja, pelos meios adequados, o objetivo de in-
vestigacdo dos fatos e descoberta da verdade. Dai a largueza com que
lhe sdo conferidos poderes, que o processo antigo, cingido pelo rigor de
principios privatisticos, hesitava em lhe reconhecer. Quer na dire¢io do
processo, quer na formagao do material submetido a julgamento, a regra
que prevalece, embora temperada e compensada como manda a pru-
déncia, é a de que o juiz ordenard quanto for necessédria ao conhecimen-
to da verdade.”

Desse modo, consolidava-se no Brasil um modelo de processo baseado na

intervengao ativa do Estado no campo processual por meio do protagonismo

exercido pelo juiz. Este foi, alids, o inico aspecto da socializagdo a implementar-se

no modelo brasileiro.”> A oralidade, tao difundida por Klein, por exemplo, teve

pouca ou restrita aceitagao na prética, tanto no processo civil quanto no processo

penal. E em que pese a legislagao determinar a oralidade e a concentra¢ao,” no

CAMPOS, op. cit.

CAMPOS, op. cit.

NUNES, op. cit., p. 98.

BRASIL. Decreto-lei n. 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Didrio
Oficial da Unido, Rio de Janeiro, RJ, 13 de outubro de 1941. p. 16699. Disponivel em: <http://
www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-3689-3-outubro-1941-
-322206-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 14 jan. 2013. Tome-se como exemplo o
art. 403 do CPP com a redagdo dada pela Lei n. 11.719/2008: “Art. 403. Nao havendo requeri-
mento de diligéncias, ou sendo indeferido, serdo oferecidas alegag¢des finais orais por 20 (vinte)
minutos, respectivamente, pela acusagado e pela defesa, prorrogaveis por mais 10 (dez), profe-
rindo o juiz, a seguir, sentenga”.
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cotidiano forense o que se continua a ver é a predominéncia da forma escrita e do
fracionamento das audiéncias.’*

O projeto Florenca de acesso a justica: o dpice da socializagcao
processual

O 4apice da socializa¢do processual ocorre com a idealizagdo de um projeto
de pesquisa de grandes propor¢oes patrocinado pela Fundagao Ford em conjun-
to com o Conselho Nacional de Pesquisa da Itdlia: o “Projeto Florenga de Acesso
a Justica”.

O projeto foi capitaneado pelo jurista italiano Mauro Cappelletti entre 1973
e 1978. Envolveu 23 paises,™ que apresentaram problemas e possiveis solu¢des
técnicas para a solugdo de litigios. O compartilhamento de informagdes serviu
de base para o movimento pelo “acesso a justica” e para as ondas de reforma que
se seguiram mundo afora’®, inclusive no Brasil.

Influenciado pelo modelo de Klein, 0 movimento, além de sustentar a ne-
cessidade de procedimentos orais e 0 aumento da ingeréncia do juiz no processo,
idealizava ondas de reforma que, segundo Cappelletti e Garth,’” desenvolviam-se
cronologicamente.

A primeira delas, iniciada em 1965, correspondia a assisténcia judicidria. A
segunda dizia respeito a representacdo adequada dos direitos difusos, especial-
mente em areas como direito do consumidor e ambiental. Por fim, a terceira
onda, a mais relevante para o movimento, abarcando as anteriores, corresponde
aquilo que Cappelletti e Garth denominam “enfoque de acesso a justi¢a”,*® cuja
finalidade seria atacar as barreiras impeditivas do “acesso efetivo”.

Enquanto pesquisa quantitativa e qualitativa, o Projeto Floren¢a e o movi-
mento de acesso a justica dele decorrente constituem uma bem-sucedida emprei-
tada, sobretudo por tentar reaproximar, como afirmam Cappelletti e Garth, os
estudiosos do direito das reais preocupag¢des da maioria das pessoas.”

Apesar disso, os problemas come¢am a surgir quando se pretende lancar,
ainda hoje, o “acesso a justica” — embora ndo haja clareza quanto a defini¢do da

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Reformas parciais do processo penal: breves apon-
tamentos criticos. In: BRASIL. Ministério da Justi¢a. Reforma infraconstitucional: processo
penal. Brasilia: 2009a, p. 97: “[....] li¢do histérica: no Brasil, a histéria das audiéncias tinicas nos
processos (de todos os tipos) sempre foi aquela de seu fracasso”.

Nao incluiu o Brasil.

*  NUNES, op. cit., p. 115.

7 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 31.

#  Op. cit., p. 31.

# Op. cit., p. 10.
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expressdo — como o “ponto central da moderna processualistica”.*’ Isso porque
a ideia de “acesso a justi¢a” difundida a partir do Projeto Florenga baseia-se na
concep¢ao de uma jurisdi¢do salvadora e na func¢ao social da técnica processual
(a servico da jurisdi¢ao).

Com efeito, a partir da década de 1970 do século passado, o processo perde
ainda mais de seu carater dialético. A advocacia passa a ser vista como custo e a
“acessibilidade geral™' depende, necessariamente, da elimina¢do desse entrave
em algumas situagdes.*? O juiz, por sua vez, materializa-se como o ser ilumina-
do, capaz de ajustar os pesos da balan¢a em prol da parte menos favorecida:

[...] desde o inicio do século, tem havido esfor¢os importantes no sen-
tido de melhorar e modernizar os tribunais e seus procedimentos. No
continente europeu, por exemplo, podemos apontar os bem-sucedidos
movimentos de reforma que foram agrupados sob a designagdo de
“oralidade” e ocuparam-se essencialmente com a “livre-apreciagao da
prova”, a “concentra¢ao” do procedimento e o contato “imediato” entre
juizes, partes e testemunhas, bem como com a utilizagdo dos juizos de
instrugdo para investigar a verdade e auxiliar a colocar as partes em pé
deigualdade. Quando levada a efeito, na Austria, pela pioneira Zivilpro-
zessordnung de 1895, tais reformas, no dizer do notavel processualista
Franz Klein, contribuiram para tornar o processo civil simples, rapido,
barato e acessivel aos pobres.

[...]. Atualmente admite-se em geral que a utilizagao de um juiz mais
ativo pode ser um apoio, nao um obstaculo, num sistema de justica
basicamente contraditério, uma vez que, mesmo em litigios que en-
volvam exclusivamente duas partes, ele maximiza as oportunidades
de que o resultado seja justo e nao reflita apenas as desigualdades
entre as partes.”’ (o destaque em negrito é nosso)

Das vantagens prometidas pelo movimento, poucas chegaram a paises de
capitalismo tardio como o Brasil. Ficaram o protagonismo judicial, baseado na
crenga de uma jurisdi¢do salvadora, capaz de aplacar as mazelas sociais, e 0 mito
da capacidade dessa mesma jurisdi¢do de descortinar a verdade por meio da
técnica processual, ainda que ao custo da imparcialidade do julgador.

A oralidade, a concentra¢ao do procedimento — embora previstos na le-
gislacao — e tudo mais que poderia gerar grandes expectativas hoje geram
grandes frustragoes, eternizando-se, assim, o que hd muito se convencionou
chamar de “crise”.

1 Op.cit., p. 13.

- Op. cit., p. 100.

Vide a experiéncia dos Juizados Especiais no Brasil.
#  CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 76-77.
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Paradoxalmente, aquilo que foi efetivamente incorporado em paises como
o Brasil a partir da socializagdo processual foi de extrema valia para a politica
neoliberal que por aqui aportou no inicio da década de 1990 e que tem no Siste-
ma Penal um dos seus principais instrumentos de contingéncia dos excluidos
(ndo consumidores).

O “acesso a justica” como acesso a ordem juridica justa:
a instrumentalidade do processo

A influéncia da socializagao processual no Brasil, por meio do movimento
pelo “acesso a justi¢a” iniciado com o Projeto Florenca, manifesta-se ja no inicio
da década de 80 do século passado, especialmente no que diz respeito as discus-
soes acerca da legitimidade para a protecao de interesses difusos e coletivos, ndo
deixando de passar, porém, pelo aumento da discricionariedade jurisdicional.**

A partir de entdo, numa nova roupagem, dava-se continuidade a tentativa
de aplica¢do — no plano ideolégico* — social do direito.

Enquanto no ambito legislativo o foco centrava-se na discussao acerca da
abertura do processo civil a sociedade organizada,* no doutrindrio o que se
consolidava de vez era a cren¢a numa jurisdicao salvadora, agora sustentada te-
oricamente pela corrente instrumentalista do processo.

Apesar da pretensdo de novidade, o instrumentalismo processual busca
sintetizar as teorias que se iniciaram desde Anton Menger e Franz Klein ainda
no século XIX, assim

[...] dando seguimento ao discurso da centralidade da jurisdi¢do paraa
teoria do processo, da defesa de uma instrumentalidade positiva, com
um processo predisposto para a realiza¢do de escopos metajuridicos
(sociais, politicos e econdmicos) mediante a intervenc¢do do juiz, repe-
tindo, todavia, as mesmas finalidades jd sustentadas por Franz Klein em
sua célebre prelegao em Dresen, em 1901.

No instrumentalismo, fortemente influenciado pela teoria do processo
enquanto relagdo juridica, tentam-se tracar limites que possam levar a uma
distingado entre processo e jurisdicdo, com a preponderancia desta sobre aquele.

Deixa-se claro que a jurisdigao representa o poder estatal, que nesta esfera
se manifesta de duas formas. A primeira, pelo cardter substitutivo, pelo qual o

4  ARANTES, Rogério Bastos. Ministério Piiblico e politica no Brasil. Sao Paulo: Sumaré/Educ,
2002. p. 57.

4 NUNES, op. cit., p. 141.

4 ARANTES, op. cit., p. 57.

7 NUNES, op. cit., p. 142.
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Estado se propoe a solucionar, por intermédio de seus agentes, as controvérsias
entre os individuos de modo imperativo, tornando a autotutela a exce¢ao. Além
disso, a jurisdicao ¢ utilizada pelo Estado para a realizacao de seus escopos (so-
ciais, politicos e econdémicos).*® Nesse contexto, a jurisdicao é considerada

“instrumento para a imposi¢do de diretrizes estatais”.*’

Assim, para a corrente instrumentalista, é em torno da jurisdi¢ao que devem
gravitar os institutos do direito processual civil,” inclusive o processo, ja que este
“nao é fonte substancial de emanacao e alvo de convergéncia de ideias, principios
e estruturas que integram a unidade do direito processual”.’”!

A jurisdigdo e o processo, segundo Dinamarco,* estariam conectados pelo
“fio da instrumentalidade”, servindo o processo como meio para a persecu¢ao
dos fins a serem perseguidos pelo Estado por meio da jurisdi¢ao:

[...] o que justifica a prépria ordem processual como um todo é a sua
func¢do de proporcionar ao Estado meios para o cumprimento de seus
préprios fins, sendo que é mediante o exercicio do poder que estes sdo
perseguidos (e a agdo, a defesa e o processo constituem o contorno da
disciplina da jurisdi¢do.”

A garantia de uma jurisdi¢ao salvadora, que, por meio do processo, cum-
priria os fins do Estado, encontra no juiz um de seus principais elementos, ja que
a ele ¢ atribuida a funcao de identificar os valores a serem preservados. Desse
modo, cabe ao juiz, enquanto agente estatal e intérprete maior e definitivo da
ordem juridica,™ descortinar a “ordem juridica justa”, garantindo as partes o
“acesso a justica”:

Na preparagao do exame substancial da pretensao, é indispensével que
as partes sejam tratadas com igualdade e admitidas a participar, ndo se
omitindo da participagdo também o juiz, de quem é a responsabilidade
principal pela condugado do processo e correto julgamento da causa. S6
tem acesso a ordem juridica justa quem recebe justica. E receber justica
significa ser admitido em juizo, poder participar, contar com a partici-
pac¢ao adequada do juiz e, ao fim, receber um provimento jurisdicional
consentidneo com os valores da sociedade.”

#  DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de direito processual civil. 6. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009b. v. 1, p. 317.

¥ DINAMARCO, 2009a, p. 181.

% DINAMARCO, 2009a, p. 91.

1 DINAMARCO, 2009a, p. 93.

2 DINAMARCO, 2009a, p. 95.

% DINAMARCO, 2009a, p. 95-96.

**  DINAMARCO, 2009a, p. 351.

*  DINAMARCO, 2009b, p 118.
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Assim, para o instrumentalismo, caberia ao juiz, quase de forma oracular
e divina, identificar, numa sociedade plural, valores homogéneos, que, coinci-
dentemente, seriam os mesmos do Estado:

Como a todo intérprete, incumbe ao juiz postar-se como canal de co-
municagdo entre a carga axiolégica atual da sociedade em que vive e os
textos, de modo que estes fiquem iluminados pelos valores reconhecidos
e assim possa transparecer a realidade de norma que contém no mo-
mento presente.>

Apesar de reconhecer que o “valor justiga” é cambiédvel no espago e no tempo,”
para a proposta instrumentalista a identificacdo de valores comuns pode e deve
se concretizar numa perspectiva solipsista, ainda que contrdria aos valores esta-
belecidos democraticamente por meio de uma constru¢dao comum e discursiva:

Nunca ¢é dispensével a interpretacao dos textos legais no sistema da
prépria ordem juridica positiva em consonédncia com os principios e
garantias constitucionais (interpretagdo sistemadtica) e sobretudo a luz
dos valores aceitos (interpretagdo socioldgica, axioldgica). Tal é em
substancia, o pensamento inerente ao uso alternativo do direito.*® (o
destaque em negrito é n0sso).

Ideias semelhantes jd haviam sido defendidas no século XIX pela chamada
Escola do Direito Livre, que tem em Oskar Biilow um de seus maiores precursores,
como se observa nas afirmacoes de Larenz:

Na ciéncia do direito afirmou-se essa contracorrente, nos comegos do
século XX, com o chamado “Movimento do Direito Livre”, de que pode
se considerar precursor o escrito de OSKAR BULOW, aparecido em
1885, intitulado Gesetz und Richteramt (Lei e funcao judicial).

A ideia basica deste escrito, a que tanta aten¢ao se prestou, é a de que
cada decisao judicial ndo é apenas a aplicagao de uma norma ja pronta,
mas também uma atividade criadora do direito. A lei ndo logra criar
logo o Direito; é “somente uma preparagao, uma tentativa de realizagao
de uma ordem juridica” (pég. 45). Cada litigio juridico “pde um par-
ticular problema juridico para que ndo existe ainda pronta na lei a de-
terminagdo juridica oportuna..., determinagdo que também nao é
possivel inferir-se, com a absoluta seguranca de uma conclusao légica
necessdria, das determinagdes da lei” (pdg. 32). Sob o “véu ilusério da
mesma palavralei” oculta-se uma pluralidade de significagdes, cabendo
ao juiz a escolha da determinagao que lhe pareca ser “em média a mais

% DINAMARCO, 2009a, p. 348.
7 DINAMARCO, 2009a, p. 185.
*#  DINAMARCO, 2009a, p. 348.
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justa” (pdg. 36). Nao diz Biilow segundo que critérios deve o juiz pro-
ceder a essa escolha, se segundo um critério objectivo e, em certa me-
dida, controldvel, como o fim da lei, a “natureza das coisas” ou a con-
cordancia com um principio, se segundo um mero critério subjectivo,
porventura o do seu sentimento juridico pessoal. Por isso, as suas
afirmacdes tanto podem interpretar-se no sentido de uma interpretagao
teleoldgica da lei, como no sentido da “teoria do Direito livre” —e foram-no,
realmente, tanto num como noutro sentido.”

Os riscos desse “uso alternativo” ou “livre” do direito® sdao reconhecidos

pelo instrumentalismo, mas a sua superagdo estaria assegurada pelas garantias
que sustentam o exercicio da fungao jurisdicional, bem como pelo modo de re-
crutamento da magistratura:

22

Aos temores quanto ao comprometimento do juiz, poder-se-ia respon-
der que a formagao profissional o poe, com razodvel teor de seguranga,
a salvo dos possiveis deslizes; resta por demonstrar que o juiz recrutado
por modo iddneo, cercado de garantias e integrante de um Poder Judi-
cidrio bem estruturado, seja assim tao suscetivel a tantas fraquezas. O
principio da demanda e o dispositivo tém o seu inegdvel valor, mas nao
sao suficientes em si mesmos, para infirmar as tendéncias que advém
da ligacdo do sistema processual aos fins do Estado.®!

Nao hd nesse pensar, embora se tente provar o contrdrio, uma perspectiva

democratica do processo, enquanto elemento capaz de garantir a participagdo

das partes em simétrica paridade® na construgdo da decisio judicial perante um
6rgao imparcial. Nas palavras de Leal:

[...] a decisdo, nesse conceito, como resultante necessaria de um alardea-
do “acesso a justiga”, cumpriria o nobre desiderato luhmaniano de ofe-
renda publica de um Poder Judicidrio agrupador de um colegiado de
guardides-mosqueteiros dos sistemas juridico, social e econémico, que,
com proficiéncia egressa da sensibilidade e da rara agilidade mental dos
seus integrantes, seria distribuidor de célere paz social e eticidade formal
na solucdo dos conflitos. A racionalidade sistémica aqui supriria e curaria

LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugao de José Lamego. Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 1997. p. 78.

Em contrapartida, afirma WARAT, Luis Alberto. O outro lado da dogmatica juridica. In: RO-
CHA, Leonel Severo. Teoria do direito e do Estado. Porto Alegre: Fabris, 1994. p. 85: “Agora
parece-me 6bvio, que 0 que ndo pode ser dito pela lei, nunca seréd dito enquanto ela for ignora-
da. Ignorada é deixar exposto o indizivel aos oportunistas de toda cor. Ndo existe compromis-
so com o outro sem a lei. Haveria somente um retorno ao estado de horda. O homem tem que
assumir um compromisso com a lei para poder comprometer-se com o outro”.
DINAMARCO, 2009a, p. 195.

FAZZALARYI, op. cit., p. 119; GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do pro-
cesso. Rio de Janeiro: Aide, 1992. p. 115.
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as lacunas e a dolosidade dos planos enganosos dos governos, bem como
levaria a uma justica farmacol6gica aos desafortunados pelo abandono e
opressao estatais.®

A sintese de Leal, ora tomada como sintese parcial da andlise que se propde,
resume bem as consequéncias geradas a partir da ideia de “acesso a justi¢a” e de
sua crenga numa jurisdi¢do salvadora.

Adiante, observar-se-4 que transpor essas ideias para o campo do processo
penal, sob o pretexto de uma teoria geral do processo baseada no conceito car-
neluttiano de lide, tem consequéncias diversas e ainda mais perigosas para a
democracia. E ndo bastassem os problemas de ordem tedrica, do ponto de vista
de uma ética voltada para a vida humana® observa-se que o discurso socializador
se mostrou facilmente apropriavel pelo discurso neoliberal — Estado méximo na
repressdo e minimo no social® —, nao se apercebendo alguns que muitos tém sido
“acessados” por meio do discurso do “acesso a justica penal”.

AS RAZOES DA RECUSA

A influéncia da orienta¢ao publicistica iniciada a partir do século XIX nao
iria ficar limitada ao processo civil. Seria até ingénuo acreditar que Estados au-
toritdrios ndo se utilizariam da jurisdi¢do enquanto meio para a consecug¢ao de
seus fins no Ambito repressivo e punitivo.

No Brasil, assim como em rela¢do ao Cédigo de Processo Civil, o discurso socia-
lizador seria muito bem acolhido pelo autoritarismo do Estado Novo, sob a influéncia
do fascismo italiano da primeira metade do século XX, como adverte Pacelli:

Inspirado na legislagao processual penal italiana produzida na década
de 1930, em pleno regime fascista, o CPP brasileiro foi elaborado em
bases notoriamente autoritdrias, por razoes 6bvias e de origem.®

De fato, em 03 de outubro de 1941 publicava-se o, infelizmente, ainda em
vigor Decreto-Lei n° 3.689, cuja exposi¢ao de motivos nao escondia a incompa-
tibilidade entre direitos e garantias individuais e a ordem imposta:

De par com a necessidade de coordenagdo sistemdtica das regras do
processo penal num Cé6digo tnico para todo o Brasil, impunha-se o seu
ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e energia da acdo repressiva

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica. Sao Paulo: Landy, 2002. p. 105.
DUSSEL, Henrique. Etica da libertagdo: na idade da globalizagdo e da exclusdo. Tradugdo de
Ephraim Ferreira Alves, Jaime A. Clasen, Lucia M.E. Orth. 4. ed. Petrépolis: Vozes, 2012. p. 11.
ROSA, Alexandre Morais da. Critica ao discurso da law and economics: a exce¢ao econdmica
do direito. In: . LINHARES, José M. Aroso. Didlogos com a law and economics. 2. ed.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. 279p.
% PACELLI. Eugénio. Curso de processo penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 1.
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do Estado contra os que delinquem. As nossas vigentes leis de processo
penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em flagrante ou confun-
didos pela evidéncia das provas, um tao extenso catdlogo de garantias e
favores, que a repressao se torna, necessariamente, defeituosa e retarda-
téria, decorrendo dai um indireto estimulo a expansao da criminalida-
de. Urge que seja abolida a injustificével primazia do interesse do
individuo sobre o da tutela social. Nao se pode continuar a contem-
porizar com pseudodireitos individuais em prejuizo do bem comum.
O individuo, principalmente quando vem de se mostrar rebelde a
disciplinajuridico-penal da vida em sociedade, nao pode invocar, em
face do Estado, outras franquias ou imunidades além daquelas que o
assegurem contra o exercicio do poder publico fora da medida recla-
mada pelo interesse social. Este o critério que presidiu a elaboragao
do presente projeto de C6digo.*” (o destaque em negrito é nosso)

Acomodavam-se, assim, os mesmos postulados que orientaram a edi¢do do
CPC de 1939 num campo onde repressdo e poder poderiam ser exercidos de
forma plena.

E, sob os auspicios de uma legislacao fascista, ainda hoje, insiste-se num
modelo de processo penal baseado em perigosos postulados — “sadio protagonis-
mo do juiz”, escopos processuais, instrumentalidade, “acesso a justica” etc. —,
alguns, como adverte Calmon de Passos,® por descuido epistemoldgico, outros
por perversidade ideoldgica.

Muito disso se deve a insisténcia sobre uma pretensa teoria geral do proces-
$0, que serviu para o desenvolvimento dos estudos do processo® outrora, mas
que hoje pouco contribui para a estruturacao de um processo penal de cunho
democrdtico, respaldado por um conjunto de direitos e garantias individuais,
como prevé a atual Constitui¢ao da Republica.

E, assim, sob a justificativa de uma necessdria unidade metodoldgica, o
instrumentalismo se langa sobre o processo penal amparado por uma, ainda hoje,
difundida teoria geral do processo de matiz instrumentalista:

¢ CAMPOS, op. cit.

% CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Instrumentalidade do processo e devido processo legal.
Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualiza¢do Juridica, v. 1, p. 3 n 1, 2001.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 11 jan. 2013.

% BINDER, Alberto M. Introdugdo ao direito processual penal. Tradugdo de Fernando Zani. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 15: “Ndo se trata de ter uma visdo pejorativa da teoria geral
do processo, ao contrario, deve-se reconhecer que ela possui um conjunto de reflexées impor-
tantes, especialmente quando procura ligar as categorias processuais com a evolug¢do do pro-
cesso politico, como fez James GOLDSCHMIT em sua Teoria geral do processo ou em Principios
politicos do processo penal. Entretanto, a teoria geral do processo, em suas versdes ibero-ame-
ricanas, abandonou esse pensamento original para converter-se em uma teoria geral do tramite
judicial, sendo esta visdo a que degradou este tipo de reflexdo”.
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O que a teoria geral do processo postula é, resumidamente, a visdo
metodolégica unitdria do direito processual. Unidade de método nao
implica homogeneidade de solugoes. Pelo método indutivo, ela chegou
a instrumentalidade do processo como nota central de todo o sistema
e tendéncia metodoldgica do direito processual contemporaneo como
um todo; a visdo instrumentalista, alimentada pela comprovagdo que
a teoria geral fornece, é vento mais proficuo da atualidade, em direito
processual.”

Destarte, termina por difundir-se em larga escala um processo penal visto
sob a dtica do processo civil instrumentalista, embora nao sem resisténcia.”

As consequéncias da interven¢ao instrumentalista e da absor¢ao inadverti-
da (ou dissimulada) de seus postulados no processo penal sao graves, principal-
mente quando levado em conta que no instrumentalismo é atribuida ao juiz uma
“obcecada preocupagdo pelo compromisso que tem com a justi¢a”, além do que
constitui um de seus objetivos a “alteragdo das tradicionais férmulas do equilibrio
entre o principio dispositivo e o inquisitivo”.”?

Essa atuacdo judicial “obcecada” pela justica, chancelada pelo instrumen-
talismo, tem gerado graves problemas para a epistemologia do processo penal,
democratico na Constitui¢ao, mas ainda de muitas praticas fascistas.

Esses problemas, cujo enfrentamento segue adiante, tém se mostrado evi-
dentes no que diz respeito a iniciativa probatéria do drgao responsével pelo acer-
tamento do caso penal, bem como no que diz respeito a teoria da decisao judicial.

Poderes instrutérios do juiz e a pretensao de legitimidade do
inquisitorialismo brasileiro

Como dito anteriormente, permanece em vigor o Decreto-lei n. 3.689, de
03 de outubro de 1941, o atual, quanto a vigéncia,”” C4digo de Processo Penal
brasileiro.

7 DINAMARCO, 2009a, p. 87.

I COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A lide e o contetido do processo penal. Curitiba: Ju-
rud, 1998. p. 122-123: “Sem embargo disso, per fas et nefas, a teoria geral do processo civil, a
cavalo na teoria geral do processo, penetra no nosso processo penal e, ao invés de dar-lhe uma
teoria geral, o reduz a um primo pobre, uma parcela, uma fatia da teoria geral. Em suma, a
teoria geral do processo é engodo; teoria geral é a do processo civil e, a partir dela, as demais.

[...]
Inadmissivel [...] é usar no processo penal o mesmo discurso, como se o referencial semantico
fosse igual (e, portanto, desprezando-o), tudo em nome de uma pseudocoeréncia sistémica
que, no final das contas, ¢ sintdtica e acaba legitimando o status quo, nem que seja fruto da
mais terrivel das ditaduras”.

72 DINAMARCO, 2009a, p. 322.

7 PACELLI, op. cit., p. 1.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 29, n. 1: 9-38, jan./jun. 2013

25



26

Adriano Antunes Damasceno

Influenciada pelos movimentos que se expandiram para além das fronteiras
da Europa no século anterior, a legislacdo brasileira afirma o carater publicistico
do processo penal, que passa a ser visto como instrumento da repressao estatal,
garantindo-se ao juiz amplos poderes para perquirir uma verdade absoluta que
se cré como factivel:

[...] 0juiz deixara de ser um espectador inerte da produgédo de provas.
Sua intervencdo na atividade processual é permitida, ndo somente para
dirigir a marcha da agdo penal e julgar a final, mas também para orde-
nar, de oficio, as provas que lhe parecerem uteis ao esclarecimento da
verdade. Para a indagacdo desta, nao estard sujeito a preclusdes. Enquan-
to ndo estiver averiguada a matéria da acusag@o ou da defesa, e houver
uma fonte de prova ainda nao explorada, o juiz nao devera pronunciar
o in dubio pro reo ou o non liquet.*

O protagonismo judicial no campo probatério, defendido por um Cédigo
de Processo Penal de origem, nao é demais relembrar, totalitdria, encontrard na
corrente instrumentalista e em sua “ordem juridica justa” a fundamentagao ted-
rica necessdria para resistir aos ventos democraticos que viriam com a Consti-
tuicao da Republica de 1988.

Desse modo, também no processo penal o juiz deve buscar a “paz social”,”
no¢ao que, apesar de obscura, estd indissociavelmente ligada a busca pela verdade.
Na busca desta, como jéd denotava a exposi¢ao de motivos do C6digo de Processo
Penal em vigor, terd o juiz amplos poderes para a aquisi¢ao das provas necessérias
para demonstré-la.

Essa postura serd de grande utilidade para a pretensao de legitimidade do
inquisitorialismo brasileiro frente a atual Constituigao.

A dicotomia acusatério/inquisitivo encontra-se longe de um consenso no
processo penal. No entanto, ha de se concordar com Winter” quando afirma que
ndo hd um tnico modelo de sistema acusatério, mas sim varios, que em geral se
baseiam na ideia de um terceiro imparcial a quem compete decidir com base
naquilo que é alegado e provado pelas partes num debate contraditério.

Convém concordar também com Vogler,”” para quem deve ser rejeitada uma
ideia de evolucionismo processual, que culminaria num processo acusatorio.

“  CAMPOS, op. cit.

GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatério.
Revista do CNPCP — Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria. Brasilia, 1(18),
jan.jul./2005, p. 18.

WINTER, Lorena Bachmaier. Acusatorio versusinquisitivo: reflexiones acerca del proceso pe-
nal. In:___ (coord.). Proceso penal y sistemas acusatorios. Madrid: Marcial Pons, 2008.
p. 14-15.

VOGLER, Richard. El sistema acusatério em los procesos penales en Inglaterra y em Europa

continental. In: WINTER, op. cit. p. 180.
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Desse modo, os limites do que possa representar, na falta de outro nome,
um sistema acusatério para o processo penal brasileiro serdo perquiridos a par-
tir da ordem constitucional em vigor, ja que esta, se respeitados os limites do
conteudo linguistico de suas disposi¢des,’ representou uma clara ruptura epis-
temoldgica com a legislacdo autoritaria que lhe antecedeu e com a concepgdo
instrumentalista do processo.

Nao h4, pois, como discordar de Coutinho quando afirma que a Constitui-
¢do da Republica de 1988 imp6s a mudanca do sistema processual penal brasi-
leiro, que deve girar em torno da gestao da prova.”

Entende Coutinho®® que, se o processo penal tem por fim o acertamento de
um caso penal ap6s a reconstituicdo de um caso pretérito, o crime, a gestao da
prova e a forma como ela se desenvolve é que identificam o principio unificador
capaz de determinar o sistema, se inquisitivo ou acusatorio.

Desse modo, um sistema acusatério depende da distribuicao da gestao da
prova entre as partes, ficando o juiz como terceiro, a quem ndo cabe decidir e
depois sair a procura das provas para justificar sua decisao.

Se deixados de lado os devaneios linguisticos, observar-se-4 que essa pos-
tura encontra amplo respaldo na Constituicao em vigor, que afirma caber ao
Ministério Publico promover privativamente a agao penal publica (art. 129, I).

Ora, se promover quisesse dizer tdo somente acionar o Judicidrio, as proprias
fun¢des ministeriais restariam esvaziadas, nao havendo sentido algum em se
elevar o Ministério Publico ao patamar erigido pelo constituinte no que diz
respeito a persecucdo penal.®!

Segundo Grinover, tal discussao nao diz respeito a diferencia¢ao acusatério/
inquisitivo, mas sim a uma confusao entre o sistema acusatério e o chamado
adversarial system de origem anglo-saxdnica:

7 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Dogmatica critica e limites linguisticos da lei.
In:___ ; LIMA, Martonio Mont’Alverne B. Didlogos constitucionais: direito, neoliberalis-
mo e desenvolvimento em paises periféricos. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 229.

7 COUTINHO, 2009a, p. 85.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. As reformas parciais do CPP e a gestdo da prova:

segue o principio inquisitivo. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, ano 16, n. 188, p. 11-13, jul. 2008.

8t COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Mettere il pubblico ministero al suo posto ed anche
il giudice. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, ano 17, n. 200, jul. 2009b: “Afinal, nio faz sentido ser
ele uma parte (ainda que formal, como queria Chiovenda), e viver dentro de uma camisa de
forga criada pela desconfianga. Dela ndo se vai livrar, porém, se se tiver medo. Medo de todos
pelo que podem fazer com uma maior mobilidade nas atividades hoje engessadas por princi-
pios obtusos e ingénuos porque manipuldveis, basta que se queira; mas, principalmente, medo
dos proprios 6rgaos do MP de enfrentar, de fato, os desafios que lhe aquinhoaram a CR. Para
tanto, é preciso ter presente, por todos, o principio da obrigatoriedade (e que aponta direto para
a agdo penal, como se sabe da melhor doutrina), assim como o principio da disponibilidade,
dirigido para o conteiido do processo. Que agao e processo sao elementos distintos é despicien-
do dizer”.
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Acusatério-inquisitério e adversarial-inquisitorial sao categorias diver-
sas, em que os termos devem ser utilizados corretamente. De um lado,
portanto, o contraste ocorre entre sistema acusatorio e sistema inquisi-
tério, no sentido empregado para o processo penal no n° 2 deste estudo;
do outro lado, a oposi¢do manifesta-se, tanto no processo penal como
no civil, entre o “adversarial” e o “inquisitorial system”, vale dizer entre
um processo que, uma vez instaurado (mantido, assim, o principio da
demanda, ou Dispositionsmaxime, na terminologia alema), se desenvol-
ve por disposicao das partes (o que se denomina em alemao Verhand-
lungsmaxime) e processo de desenvolvimento oficial.*?

Para Grinover,* portanto, hd uma clara contraposicdo entre o adversarial
system, de origem anglo-saxonica, e o inquisitorial system, de tradi¢dao europeia
continental e seguido pelos paises que a adotaram.

Curioso notar, porém, que o processo penal italiano, sem duvida a maior
influéncia do processo penal brasileiro, passou por significativas modificagdes
na dltima virada de século, assimilando um cardter nitidamente adversarial.

Como destaca Vogler,* a reforma constitucional de 1999 (Riforma del Giusto
Processo) enfatizou a igualdade de direitos entre as partes para apresentar provas
perante um juiz imparcial, garantia que seria incorporada no Cédigo de Processo
Penal em 2001.

Nada obstante, mais grave que a iniciativa probatéria do juiz no processo
penal brasileiro é aquilo que a origina: a cren¢a em uma verdade absoluta que
pode ser identificada por um juiz com sensibilidade e conhecimentos fora do
comum, com o auxilio do processo, como ja defendiam as orienta¢des tratadas
nos topicos anteriores e que foram assimiladas pelo Cédigo de Processo
Penal vigente.

Apesar da adverténcia de Vogler® no sentido de que na pés-modernidade
ndo héa mais como se conceber a existéncia de uma verdade fética de caréter ab-
soluto a ser descoberta pela metodologia forense, continua-se no Brasil, com o
auxilio da instrumentalidade do processo, a defender a busca de uma “verdade
real” e de um juiz capaz de descortind-la com o uso da técnica processual:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES (ARTIGO 33,
CAPUT, DA LEI 11.343/2006). JUNTADA DE LAUDO DE EXAME
TOXICOLOGICO DEFINITIVO DE OFICIO PELO JUIZ. ALEGADA
VIOLAGAO AO PRINCIPIO ACUSATORIO.

8 GRINOVER, op. cit., p. 17.

8 GRINOVER, op. cit., p. 16.

8 VOGLER, op. cit., p. 189-190.
8 VOGLER, op. cit., p. 185.
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POSSIBILIDADE DE O MAGISTRADO DETERMINAR A PRODUCAO
DE PROVAS NECESSARIAS A FORMACAO DO SEU LIVRE-CON-
VENCIMENTO. ILEGALIDADE NAO CARACTERIZADA.
1.Embora ojuiz seja um 6rgao do Estado que deve atuar com impar-
cialidade, acima dos interesses das partes, o certo é que o préprio
ordenamento juridico vigente permite que, na busca da verdade real,
ordene a produgao de provas necessarias para a formacao do seu
livre-convencimento, sem que tal procedimento implique qualquer
ilegalidade.

2. Nesse sentido é o inciso II do artigo 156 do Cédigo de Processo
Penal, que faculta ao magistrado, de oficio, “determinar, no curso da
instrucao, ou antes de proferir sentenca, a realizacao de diligéncias
para dirimir divida sobre ponto relevante.” 3. Por sua vez, o artigo
56 da Lei 11.343/2006 prevé que o togado, ao receber a denuincia, re-
quisite os laudos periciais referentes ao ilicito em tese praticado.

4. Assim, a determinac¢ao de juntada aos autos do laudo de exame toxi-
coldgico de oficio pelo togado singular, ao contrario do que sustentado
na inicial do writ, ndo caracterizou ofensa aos principios do contradi-
tério, da ampla defesa e do devido processo legal, pois conquanto a
mencionada prova tenha sido utilizada para corroborar a tese da acu-
sacao, foi considerada indispensdvel pelo Juizo para analisar o mérito
da causa, estando a atuagao jurisdicional, no caso em aprego, em con-
sonancia com as regras constitucionais e processuais penais pertinentes.

ANEXACAO DE EXAME PERICIAL COMPROBATORIO DA MATE-
RIALIDADE DELITIVA APOS A AUDIENCIA DE INSTRUCAO E
JULGAMENTO, OCASIAO EM QUE AS PARTES OFERTARAM
ALEGACOES ORAIS. AVENTADA IMPOSSIBILIDADE DE JUNTADA
TARDIA DO CITADO LAUDO. DOCUMENTO JUNTADO ANTES
DA PROLAGCAO DE SENTENCA. ABERTURA DE VISTA AS PARTES.
NULIDADE INEXISTENTE.

1. Apesar de o artigo 56 da Lei 11.343/2006 determinar que, “recebida
a dentncia, o juiz designard dia e hora para audiéncia de instrugao e
julgamento, ordenard a citagdo pessoal do acusado, a intimagdo do
Ministério Publico, do assistente, se for o caso, e requisitard os laudos
periciais”, nada impede que os exames técnicos sejam incorporados ao
processo apés a instrugdo criminal, desde que se possibilite as partes
sobre eles se manifestar, exatamente como ocorreu na espécie.

2. Com efeito, em que pese a materialidade delitiva do crime previsto
no artigo 33 da Lei 11.343/2006 ser comprovada apenas com o laudo
toxicoldgico definitivo, nao héd dbices, quer na prépria Lei de Drogas,
quer na legislagdo processual penal existente, a que a referida pericia
seja juntada aos autos ap6s os debates orais, pois as partes podem se
pronunciar acerca do seu conteddo, permitindo que o juiz analise os
seus argumentos antes de proferir decisao no feito. Precedentes.
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PEDIDO DE APLICACAO DA CAUSA DE DIMINUICAO PREVISTA
NO § 4° DO ARTIGO 33 DA LEI 11.343/2006 NO PATAMAR MAXIMO,
FIXANDO-SE O REGIME ABERTO PARA O INICIO DO CUMPRI-
MENTO DA PENA, E SUBSTITUINDO-SE A SANCAO PRIVATIVA
DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS.
SUPERVENIENCIA DE DECISAO EXTINGUINDO A PUNIBILIDADE
DA PACIENTE.

MANDAMUS PREJUDICADO NO PONTO.

1. Os pedidos de aplicagao da causa de diminui¢ao prevista no artigo
33, § 4°, da Lei 11.343/2006 no patamar méximo, modificando-se o
regime de cumprimento da pena imposta a paciente para o aberto, e
substituindo-se a sangdo corporal por pena restritiva de direitos, encon-
tram-se prejudicados pois, em consulta ao sitio da Corte de origem,
verificou-se que em 14.2.2012 foi extinta a punibilidade da paciente em
razdo do cumprimento da reprimenda a ela imposta, o que ocorreu em
14.12.2011.

2. Writ parcialmente prejudicado e, na parte remanescente, denegada a
ordem.*

H4, como se observa, uma desconfianca no papel que as partes desempenham
no iter processual. Olvida-se que o Ministério Publico representa o Estado na
persecugdo penal. Por outro lado, acredita-se que o juiz, em plena consonancia
com o pensamento instrumentalista, poderd, de forma providencial, garantir o
equilibrio entre as partes, deixando-se de lado a necessidade de estruturagao de
mecanismos adequados de assisténcia juridica puablica.

Desse modo, as chamadas funcdes essenciais a justica — dai um grave equi-
voco ao se relaciond-las com o “acesso a justi¢a” — sdo encaradas como meras
coadjuvantes do saber iluminado do 6rgao responsavel pela decisao, capaz, como
ja dito, de descortinar a verdade absoluta.

Instrumentalidade, interpretacao e decisionismo

O protagonismo judicial institucionalizado pelo Cédigo de Processo Penal
de 1941 nao se limita ao campo probatério. No &mbito decisério, ha uma clara
op¢do pelo paradigma subjetivismo solipsista,’” que se manifesta, por exemplo,
quando Campos® afirma ja na exposi¢do de motivos do Codigo restar aberta ao
julgador a possibilidade de julgamento ultra petitum.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Habeas Corpus n 192.410/MS. Relator: Ministro Jorge
Mussi. 52 Turma. Brasilia, julgado em 11 set. 2012. Didrio da Justi¢a Eletrénico, Brasilia, DF, 18
set. 2012. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp>.

STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 3. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 42.

8 CAMPOS, op. cit.
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Diversos pontos do Cédigo denotam a crenga no saber privilegiado do juiz,
intérprete maior da lei, como afirma Dinamarco,* e responsavel, enquanto
agente da jurisdicdo, por garantir a “paz social” por meio do processo. Alguns,
como o pardgrafo inico do art. 384, que conferia ao juiz a possibilidade de “bai-
xar o processo” ao Ministério Publico se entendesse presentes elementos indica-
tivos da presenca de crime mais grave que aquele narrado na dentuncia, ja ndo
fazem mais parte do ordenamento juridico.”® Outros, porém, como aquele que
prevé a possibilidade de condenagao ainda que o Ministério Publico tenha pedi-
do a absolvigao, resistem mesmo diante de tantas pseudorreformas pelas quais
ja passou o CPP. Nesse ponto, alids, cabe destacar que a prépria condicao de
parte do Ministério Publico é ignorada, ja que o Cédigo reconhece suas alega¢oes
como mera “opinido” acerca do caso penal.

De maneira equivocada (ou deliberada) continua-se a justificar um mode-
lo interpretativo dependente de um sujeito cognoscente, o julgador,” a partir de
um panorama que ja ndo se vive mais, como afirma Calmon de Passos:

O equivoco que, nos ultimos anos, vem prevalecendo entre nés, consis-
te, precisamente, em se estar acreditando que o panorama, hoje, é o
mesmo tomado como referéncia pelos teorizadores das décadas de
cinquenta e sessenta. Tenho insistido em dizer, inclusive, que se Mauro
Cappelletti fosse, neste limiar de século, o jovem da década de cinquen-
ta, talentoso e aberto a “novidade”, estaria teorizando para além e di-
versamente dele proprio, Mauro Cappelletti de ontem, porque conscien-
te dos novos desafios e sensivel as perplexidades com que nos
defrontamos neste momento, que poderemos denominar, para tentar
distingui-lo de eras passadas, de pés-industrialismo, pés-modernidade

ou era do conhecimento.’?

Apesar dessa adverténcia, ainda hd um claro predominio do paradigma
subjetivo-solipsista, que termina por tentar separar o indissocidvel: o direito

8  DINAMARCO, 2009a, p. 351.

Em sua redagao origindria, dispunha o art. 384 do CPP: “Se o juiz reconhecer a possibilidade
de nova definigdo juridica do fato, em consequéncia de prova existente nos autos de circuns-
tancia elementar, nao contida, explicita ou implicitamente, na dentncia ou na queixa, baixard
0 processo, a fim de que a defesa, no prazo de oito dias, fale e, se quiser, produza prova, podendo
ser ouvidas até trés testemunhas.

Paragrafo inico. Se houver possibilidade de nova definigao juridica que importe aplicag¢ao
de pena mais grave, o juiz baixara o processo, a fim de que o Ministério Publico possa aditar
adenuncia ou a queixa, se em virtude desta houver sido instaurado o processo em crime de
acao publica, abrindo-se, em seguida, o prazo de trés dias a defesa, que podera oferecer
prova, arrolando até trés testemunhas” (o destaque em negrito é nosso).

' STRECK, op. cit., p. 40.

2 CALMON DE PASSOS, op. cit.
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pensado do processo comunicativo que o estrutura enquanto linguagem.” Para
Streck, muito disso se deve a influéncia da concep¢do instrumentalista do
processo:

[...] parcela importante da doutrina — e falo aqui dos formadores de
opinido no plano das praticas judicidrias — sufraga teses pelas quais a
interpretagdo (aplicagdo) do direito fica nitidamente dependente de um
sujeito cognoscente, o julgador.

[...]

Desde Oskar Von Biillow — questdo que também pode ser vista em
Anton Menger e Franz Klein —, a relacao publicistica estd lastreada na
figura do juiz, “porta-voz avangado do sentimento juridico do povo”,
com poderes para além da lei, tese que viabilizou, na sequéncia, a Esco-
la do Direito Livre.

[...]

No Brasil, essa delegagao da atribui¢do do sentidos em favor do juiz
atravessou o século XX (v.g., de Carlos Maximiliano a Paulo Dourado
de Gusmao), sendo que tais questdes estao presentes na concepgdo ins-
trumentalista do processo, cujos defensores admitem a existéncia de es-
copos metajuridicos, estando permitido ao juiz realizar determinagdes
juridicas, mesmo que ndo contidas no direito legislado, com o que o
aperfeicoamento do sistema juridico dependerd da “boa escolha dos
juizes” (sic) e, consequentemente, de seu — como assinalam alguns
doutrinadores — “sadio protagonismo”.94

Cabe ainda destacar a larga utilizacdo pela lei penal de expressoes indeter-
minadas, como ja defendido por Klein,” ampliando sobremaneira os poderes do
juiz quando da aplicagao da lei.

Ha de se concordar com Coutinho®® quando afirma que as palavras nao tém
o poder de controlar os sentidos que lhe sdo atribuidos. Nao obstante, no ambi-
to da aplicagdo da lei penal, especialmente no que diz respeito a pena, o que se

tem observado é uma “sem-cerimonia terminolégica”.’’

Enunciam-se sentidos cuja aceitabilidade racional resta impossivel, uma vez
que ndo submetidos a forma de comunicagao institucionalizada®® para o exerci-
cio da jurisdicao.

% CALMON DE PASSOS, op. cit.

% STRECK, op. cit., p. 41.

% KLEIN apud NUNES, op. cit., p. 85.

% COUTINHO, 2006, p. 229.

7 CALMON DE PASSOS, op. cit.

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugao de Flavio
Beno Sienbeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. v. 1, p. 213.
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Culpabilidade, antecedentes, reprovabilidade, personalidade etc. ganham
sentido de acordo com os critérios de “justica” do julgador e, assim, “agir divor-
ciadamente do trabalho honesto”, “ser vadio”, “agir com alto grau de reprovabi-
lidade”, “ter passagens pela delegacia” etc. continuam a ser utilizados para
agravar a pena-base no Brasil, apesar de todas as adverténcias feitas pelo Superior
Tribunal de Justi¢a® e dos limites impostos pela presun¢do de inocéncia consti-

tucionalmente estabelecida.

Noutras ocasides, 0 juiz passa a ter um largo ambito de discricionariedade
para decidir entre o cdrcere e o cumprimento de penas nao privativas de liberdade.'*

Observa-se, assim, que a ampliacao dos poderes judiciais pouco tem con-
tribuido para a constru¢ao de um processo penal de cunho democrético, no qual
alegitimidade da atividade jurisdicional deve estar condicionada ao emprego de
técnicas que imunizem o processo do decisionismo judicial.'”"

CONCLUSAO

O discurso em favor do protagonismo judicial e de um suposto privilégio
cognitivo do julgador foi se consolidando em detrimento de um processo mais
participativo.

Asjustificativas em favor de um papel mais ativo do juiz foram utilizadas tan-
to por aqueles que buscavam uma atuac¢do “social” do direito quanto pelas legislaces
erigidas pelos regimes autoritarios ao longo do século XIX, inclusive no Brasil.

A histéria tem mostrado que tal concep¢ao serviu bem mais a fins antidemo-
créticos que a consecugdo social que se almejava, além do que foi facilmente apro-
priada pelo modelo de Estado neoliberal, minimo no social e maximo na repressao.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Habeas Corpus n 116.884/SC. Relator: Ministro Harol-
do Rodrigues. 62 turma. Brasilia, julgado em 04 ago. 2011. Didrio da Justica Eletrénico, Brasilia,
DF, 26 out. 2011. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp>: “Nao podem
subsistir como fundamentos aptos & majora¢ao da pena-base, no caso, a culpabilidade do
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circunstancias do delito, na medida em que revelam circunstancias inerentes ao tipo, como a
busca pelo lucro fécil e a desconsidera¢do com o patrimoénio alheio”.
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bito de sua discricionariedade, a substitui¢do da pena privativa de liberdade pela pena restriti-

va de direitos que considere mais adequada a hip6tese” (Brasil, 2011).
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Apesar disso, e da constatagao de que a compreensao do direito nao pres-

192 continua-se a propalar um

cinde de uma dimensao linguistica e intersubjetiva,
sadio protagonismo do juiz no plano processual, em que se relega ao processo o

carater de simples instrumento de uma jurisdi¢ao salvadora.

Insiste-se, assim, num “acesso a justica” que, quando nada diz, pode dizer
de tudo um pouco. E, quando silencia, o resultado é ainda mais perigoso, ja que
é no siléncio que os sentidos e o sujeito se movem largamente,'”® abrindo espago
para todo e qualquer tipo de autoritarismo. Inverte-se, no vazio, o sentido. O
sujeito passa a ser desejoso do “acesso a justica penal”, ja que este pode represen-
tar qualquer coisa: de direitos processuais e assisténcia juridica pablica a impo-
sicao de pena sem processo; de sadio protagonismo a justificativa para um pro-
cesso como instrumento nao da jurisdi¢ao, mas da seguranca publica.

Convém, portanto, recusar e, acima de tudo, resistir a uma concepgao de
processo ainda centrada no protagonismo judicial.
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