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RESUMO

Este trabalho parte da premissa que no processo penal democratico, o juiz tem um papel
fundamental como agente garantidor dos direitos fundamentais e por isso, a presenga da
imparcialidade e a postura inerte do magistrado consolidam o projeto constitucional
democratico. Objetiva-se neste trabalho, verificar a conformidade do papel do juiz no sistema
processual, especificamente acusatorio, com marcas de inquisitoriedade, para ratifica-lo como
aquele que tem a funcdo de assegurar o regime democratico, se fazer na e da conten¢do do
poder punitivo estatal. Em contraposi¢do a esta ideia, aponta-se a presenga e a legitimidade
que por ora ganha o ativismo judicial e seus elementos fundantes que desviam a funcao do
juiz e afastam o processo penal da sua potencialidade democratica. O ativismo judicial ¢ uma
caracteristica do sistema inquisivo pela aglutinagdo de fungdes e comportamento judicial
autoritario, arbitrario. E preciso atentar para as entrelinhas de conduta, que a priori
positivadas, ao serem analisadas seguem uma vertente inquisitoria € violam o projeto
democratico. A partir das entrevistas feitas com magistrados e da andlise de audiéncias
realizadas, este trabalho denuncia que ativismo judicial tem acontecido inclusive, no principal
meio de defesa do réu.

Palavras-chave: Ativismo judicial; Processo penal democratico; Sistema acusatorio;
Interrogatorio do réu; Inquisitoriedade.



ABSTRACT

This work is based on the premise that in the democratic criminal process, the judge plays a
fundamental role as an agent that guarantees fundamental rights and therefore, the presence of
impartiality and the inert posture of the magistrate consolidate the democratic constitutional
project. This paper aims to verify the conformity of the role of the judge in the procedural
system, specifically accusatory, with marks of inquisitorial, to ratify it as the one that has the
function of ensuring the democratic regime, whether to do in and containment of punitive
power state-owned. In contrast to this idea, the presence and legitimacy of judicial activism
and its founding elements that distract the judge's role and remove the criminal process from
its democratic potential are pointed out. Judicial activism is a characteristic of the inquisitive
system by the agglutination of functions and authoritarian, arbitrary judicial behavior.
Attention must be paid to the lines of conduct which, at first coded, when analyzed, follow an
inquisitorial line and violate the democratic project. From the interviews made with
magistrates and the analysis of audiences held, this work denounces that judicial activism has
even happened, in the main means of defense of the defendant.

Keywords: Judicial activism; Democratic criminal procedure; Accusatory system;
Defendant's interrogation; Inquisitorial.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo principal denunciar o ativismo judicial presente no
meio primordial de defesa do réu, o interrogatorio, em dissonancia com o regime democratico
vigente. Assim, evidencia as marcas de inquisitoriedade que permeia o ambito processual

penal, violando o sistema processual adotado.

O ativismo judicial no processo penal, caracteriza-se pelo deslocamento da devida
posic¢ao inerte do juiz. Esse deslocamento configura-se pela realizagdo de atividades que nao
lhe sdo cabidas tendo em vista que devia figurar-se como um terceiro alheio e equidistante das
partes. No momento em que sai do lugar de espectador para atuar e se assemelha a um
participe do processo, afasta-se da imparcialidade que ¢ essencial para exercer sua atividade

originaria.

Nesse sentido, alguns questionamentos se fazem necessarios e inspiram este trabalho:
qual a fung¢do do processo penal perante um regime estatal? O que o ativismo judicial
presente em um sistema que se intitula acusatério pode revelar? Quais os elementos que
impulsionam e legitimam o ativismo judicial? Como um ativismo judicial pode ser percebido
no momento do interrogatorio do réu? Qual a semantica da formulacdo de perguntas pelo

juiz?

Em relacdo a elaboragdo de propositivas como respostas aos questionamentos
levantados, torna-se essencial a abordagem de alguns conceitos que contornam a relagdo do
processo penal como regime democratico, o entendimento dos meandros e nuances do
ativismo judicial e o que o substancia, bem como, o interrogatorio do réu como principal meio

de defesa  sendo este principio violado pelo ativismo judicial.

Outrossim, questiona-se a violacdo do pilar do processo penal (in dubio pro reo)
mediante um juiz que se deslocasse do dever-ser da inércia e o que representaria a existéncia —
e permissdo, tendo em vista os dispositivos legais que legitimam o ativismo judicial. Ainda
em questdo, atenta-se para a manifesta incongruéncia de garantias constitucionais e objetivo
do processo penal diante um meio, em sua esséncia, de defesa relacionado a participagao

daquele que tem o dever de julgar.
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Ainda, ¢ preciso fincar o antagonismo presente entre os sistemas acusatorio e
inquisitivo, elucidando a incoeréncia de caracteristicas fundidas de ambos em um unico
sistema. Isto porque, a heranga inquisitiva se mostra presente e solida em diversos aspectos do
processo penal vigente, de modo a abranger o meio primordialmente de defesa e por isso, ha

de ser exposta e refutada.

Diante da tematica apresentada, a abordagem do estudo, esta delimitada para
demonstrar a relevancia de esclarecer e fixar o papel do juiz no processo penal, questionando

0 que sua atuacao no curso processual representa para um processo penal democratico.

Trata-se de uma pesquisa qualitativa que adota a metodologia indiciaria tanto para
coletar os dados, quanto para analisa-los a luz do didlogo com os referentes teoricos

elucidados no trabalho.

Analisadas as indagacdes decorrente da problematica diante de uma concepgao
funcional do Direito Processual Penal como limitador do poder punitivo estatal, este trabalho
adentra por doutrinas criticas do Processo Penal e nos dispositivos legais e constitucionais
vigentes visando relaciona-los e contrasta-los. Para tal, a andlise de audiéncias criminais e a
realizagdo de entrevistas com magistrados, compdem o material empirico deste trabalho em

didlogo com o arcabougo tedrico privilegiado.

O estudo elaborado demonstra-se de grande relevancia para o contexto social
contemporaneo diante exposi¢do de um processo penal teatral e punitivista que se faz
presente. Nesta perspectiva, ¢ preciso trazer a tona qualquer desvio, ainda que minimo, da
funcdo primordial do processo penal de limitacdo do poder punitivo estatal para que se possa

expor, indicar, debater e criticar.

Nessa direcdo, este trabalho ocupa-se em abordar em cada capitulo pontos que se

configuram como essenciais para defender principal argumento deste estudo.

O primeiro capitulo traz a fungdo do processo penal no regime democratico permeando
pelo sistema processual acusatorio adotado e o papel do juiz em conformidade como este

sistema, bem como, com o projeto democratico constitucional.
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O processo penal funciona como um termdmetro para medir os elementos democraticos
e autoritdrios em um regime estatal e também releva se o regime estatal instituido estd sendo

de fato efetivado. Conforme leciona Melchior':

O sistema processual derivado do sistema politico onde o que passa a ser importante
¢ a determinagdo de um conteudo que identifique ndo apenas um modelo como
acusatorio ou inquisitivo, mas que faga frente a propria op¢ao democratica e que,
neste contexto dé conta de limitar o exercicio do poder punitivo estatal na dificil
rela¢do que estabelece com a vida humana.

A luz da Constituigdo Brasileira vigente, o sistema processual penal deve se materializar
em um sistema acusatorio. Isto porque, o curso do processo penal deve alinhar-se com a
essencialidade de garantias constitucionais como a imparcialidade daquele que julga e a
efetividade do contraditério e ampla defesa e a aplicabilidade da presun¢do de inocéncia

(artigo 5°, inciso LV e inciso LVII CF/88).

Assim, em um regime democratico, o papel do juiz figura em um terceiro espectador
que deve regular a conducdo do processo de acordo com prerrogativas processuais
constitucionais, preservar e maximizar os direitos e liberdades individuais do acusado e

limitar o exercicio do poder de punir do Estado.

Conforme apresentado, o primeiro capitulo dedica-se estabelecer a fun¢do do processo
penal na democracia. Todavia, a presenga ativismo judicial esvazia substancialmente essa

funcao.

O segundo capitulo procura estabelecer os diferentes alicerces que sustentam o ativismo
judicial no processo penal e a forma em que ndo siao evidenciados devido a naturalizagdo do
pensamento inquisitivo. Desse modo, visa fincar o antagonismo entre os sistemas processuais

penais e a presenga inquisitiva num sistema democratico.

A pratica judicial penal se incorpora com a demanda de uma sociedade maniqueista e
punitivista para subsidiar um juiz participativo que utiliza do processo penal para legitimar o

poder punitivo estatal. Ainda, impulsiona-se em uma busca pela verdade material. Além disso,

1 MELCHIOR, Antonio Pedro. O juiz e a prova: o sinthoma politico do processo penal. Curitiba:
Jurua, 2013, p. 39.
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a visdo do juiz como membro de uma politica de seguranga publica o estimulam e fornecem
subsidios a atuagdo. Dessa forma, ¢ preciso debater de que forma o sistema processual
utilizado se relaciona e sustenta um juiz para além de sua inércia que compromete a

imparcialidade no julgamento.

O terceiro capitulo aborda a potencializacdo do ativismo judicial & medida em que se
amplia ao principal meio de defesa do réu — o interrogatdrio. Torna-se essencial fincar a
preservagdo do principal meio de defesa do réu diante de qualquer influéncia inquisitiva e da

participagdo daquele que julga.

Diante do desvio da inércia do juiz, ¢ necessdrio atentar para as consequéncias € a
semantica que tal direcionamento desviante move, tendo em vista que se distancia de aspecto
primordial do sistema processual acusatorio e avizinha-se a violagdo das garantias

constitucionais.

Ademais, visa explorar o que um juiz participativo no momento de defesa, que formula
perguntas e interfere no interrogatorio, representa diante do in dubio pro reo e de que maneira

se viola as garantias constitucionais e desvia-se da funcao do processo penal em sua esséncia.

Neste sentido, a tematica proposta por este trabalho se manifesta como um debate e
pesquisa essencial a fim de preservar e efetivar o sistema processual acusatdrio-democratico,
garantias constitucionais e o pilar da presuncao de inocéncia (artigo 5°, inciso LVII CF/88) de
forma que exponha, critique e proponha solugdes para o curso inquisitivo que o processo
penal se move, o qual ndo reconhece o acusado como sujeito de direitos, reduzindo-o a um

objeto a extrair-se a verdade real para legitimar a punicao estatal.
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1- O PROCESSO PENAL A LUZ DA DEMOCRACIA INSTAURADA A
PARTIR DA CONSTITUICAO DE 1988.

1.1. A funcio do processo penal em um regime democratico.

A relagcdo do processo penal com o regime vigente de um Estado se revela intrinseca, na
medida em que o processo criminal — sua conducao, perspectiva e funcdo, configura-se como
dispositivo para mensurar e ratificar o modelo estatal. Isto porque, ao lidar com o exercicio do
poder de punir e o bem mais primitivo do individuo, a liberdade, escancara o caminho que a
relagdo do Estado para/com seus cidaddos pretende e deseja seguir. Tal afirmacao, encontra

legitimidade no excerto da obra de Badaro*:

Como facilmente se percebe, a questdo ¢ muito mais politica que técnico-processual.
Na verdade, a escolha do sistema processual decorre do proprio modelo de Estado
que o instituiu e das relagdes deste Estado com os seus cidaddos. A relagdo do
processo penal é um reflexo entre Estado e individuo, entre autoridade e liberdade.

Neste sentido, o processo penal deve alinhar-se com os principios e regras
constitucionais e deste modo, sua estrutura atua, conforme conceitua Goldschmidt® como
termometro dos elementos democraticos ou autoritdrios da Constituicdo. Diante deste
panorama, ¢ possivel compreender a dialética que permeia as relagdes entre Estado, processo
penal e cidaddo e outrossim, a relevancia pratica de uma denominagdo de regime estatal se
apequena quando a existéncia e forma do processo penal transparece sua esséncia e aponta,

com clareza, seus objetivos.

Com o advento da Constitui¢do Federal Brasileira de 1988 e instaura¢ao de um Estado

Democratico de Direito*, o processo penal assumiu outra perspectiva. Sendo assim, emerge a

2 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sio Paulo: RT, 2003, p. 106.

3 GOLDSCHMIDT, James. Principios gerais do processo penal: conferéncias proferidas na
Universidade de Madrid nos meses de dezembro de 1934 e de janeiro e marco de 1935. Belo
Horizonte: Lider, 2002, p.71 apud CASARA, Rubens; MELCHIOR, Antonio Pedro. Teoria do
Processo Penal Brasileiro Dogmatica e Critica: conceitos fundamentais, volume 1. Editora Lumen
Juris: Rio de Janeiro, 2013, p. 59.

4 O Estado Democratico de Direito, pensado como um modelo a superagdo do Estado de Direito,
surge com a finalidade precipua de impor limites ao exercicio do Poder, impedir violagdes a direitos.
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nova perspectiva processualista criminal e esta, teve que se desprender do regime estatal
autoritario anterior em que fora concebido para seguir em conformidade com as garantias

estabelecidas por um regime democratico instaurado a partir de 1988.

Cabe ressaltar que a elaboracdo do Coédigo de Processo Penal Brasileiro ocorreu em um
regime substancial e nominalmente totalitario, em 1941 com o Estado Novo de Getulio
Vargas, e por isso, apos a promulgacdo da Carta Magna de 1988, teve que ser recepcionado a
luz das prerrogativas democraticas para ser interpretado e conduzido em consondncia com os
valores e principios instituidos, como bem ratifica Aury Lopes Jr: “A Constitui¢do da
Republica escolheu a estrutura democratica sobre a qual hd de existir e se desenvolver o
processo penal, forcado que estd — pois modelo pré-constituicdo de 1988 — a adaptar-se e

”5. Ainda assim, atualmente, é factivel o reconhecimento de

conformar-se a esse paradigma
alguns pontos como obsoletos e autoritarios, que podem ser entendidos como resquicios do
regime totalitdrio que vigorava. Tais resquicios tem estreita relagdo com o carater
tradicionalmente autoritario que marca, desde de sua origem, a forma de produg¢do e estudo do

processo penal brasileiro.

Perante o estabelecimento da democracia, a Constituigdo se concebeu na nogao
“enquanto detentora de uma for¢a normativa, dirigente, programatica e compromissaria”®,
como base axioldgica para todo o ordenamento juridico trazendo como guia, a dignidade da
pessoa humana ¢ outras garantias consideradas como fundamentais, sendo algumas
explicitamente relacionadas ao processo penal como: o direito a liberdade, ao contraditorio e
ampla defesa e a presuncdo de inocéncia descritas no artigo 5°, caput, inciso LV e inciso LVII
CF/88)". Dessa maneira, atuando como termdmetro daquilo que também deve ter como norte,
a condu¢do do processo penal, assume a condicdo de ser um dos principais meios para

assegurar a efetivacdo de uma Constituicdo democratica.

CASARA, Rubens. Vamos comemorar um tribunal que julga de acordo com a opinifio publica?
Disponivel em: <http://justificando.cartacapital.com.br/2016/03/12/vamos-comemorar-um-tribunal-

que-julga-de-acordo-com-a-opiniao-publica/>. Acesso em 25 de maio de 2018.

5 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 13. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 30.

6 MELCHIOR, Antonio Pedro. Op. Cit., p. 159.


http://justificando.cartacapital.com.br/2016/03/12/vamos-comemorar-um-tribunal-que-julga-de-acordo-com-a-opiniao-publica/
http://justificando.cartacapital.com.br/2016/03/12/vamos-comemorar-um-tribunal-que-julga-de-acordo-com-a-opiniao-publica/
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Em uma perspectiva democratica, cabe estabelecer o “dever-ser” deste termdmetro,
identificando elementos cruciais que compdem sua relagdo com o Estado e o regime
instituido. Cumpre salientar que o texto constitucional vigente, ndo designa um sistema
processual penal a ser seguido. Paira por este plano a titularidade do poder de punir, a
arbitrariedade, a disparidade de poder entre Estado e cidaddo e as garantias ja definidas e
defendidas como fundamentais. Todavia, seguindo uma interpretacdo sistematica do texto
constitucional que atribui um efeito expansivo ao conteido e o dissemina por todo o
ordenamento juridico, todos os direitos, poderes e institutos que permeiam a seara
processualista penal fixam-se no projeto democratico constitucional que tem como alicerce a
valorizacdo da dignidade humana, conforme disposto no art. 1° da Constitui¢ao Federal de

1988®,

Nesta mesma dire¢do, caminham os estudos realizados por Rubens Casara ¢ Antonio
Melchior a respeito do processo penal perante o Estado Democratico de Direito: “No Estado
Democratico de Direitos deve-se compreender que o processo penal como um instrumento

voltado, para além da persecugdo penal, a concretizagdo do projeto constitucional”.’

Isto posto, o caminho que o Estado, quando democratico', pretende ¢ deve seguir em
sua relagdo para/com os cidaddos ¢ o de protecdo e maximizagdo de direitos e garantias do

individuo. Desta forma, cabe ao Estado sempre se despir de sua veste dispar e superior

7 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) LV - aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, ¢ aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio ¢ a ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes (...) LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatoria.

8 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados € Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) III
- a dignidade da pessoa humana.

9 CASARA, Rubens; MELCHIOR, Antonio Pedro. Op. Cit., p. 01.

10 LOPES JR, Aury. Introducio e critica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade
constitucional). 4. Ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2006, p. 46. A luz do autor, “pode ser vista como um
sistema politico-cultural que valoriza o individuo frente ao Estado e que se manifesta em todas as esferas dessa
complexa relagdo Estado-Individuo™.
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perante o cidaddo e assumir um papel garantidor de efetivagdo dos valores constitucionais ¢

principalmente, da dignidade humana.

Luigi Ferrajoli traduz, com clareza, a concretizagcdo do Estado Democratico de Direito
ao defini-la como “a expansdo dos direitos dos cidaddos e correlativamente dos deveres do
Estado, ou, se se preferir, a maximizagao da liberdade e das expectativas € na minimizagao

dos poderes™

. Assim, ainda que o proprio Estado tenha a titularidade de poderes ou
caracterize-se como contraparte, tem como obrigacdo tanto a contencdo de sua atuagdo e
poder quanto a criagdo de mecanismos para tal, a fim de que respeite, assegure, ¢ ainda
sobreleve, os direitos e liberdades individuais. A obrigacao em tela configura, um sintoma da
democratizacdo da justica, como alerta Casara e Melchior: “Trata-se de um sintoma da
democratizagdo da justica, um processo historico no qual o valor “autoridade” perde
importancia na exata medida em que os valores “liberdade” e “igualdade” passando a disputar

a primazia na dire¢do do processo”'?.

Em conformidade com o modelo democratico constitucional, o processo penal se
assume como um mecanismo de garantias do individuo em face do Estado. Desta forma, a
dindmica processualista penal, deve ser submersa na garantia fundamental de presuncao de
inocéncia (artigo 5°, inciso LVII CF/88) e pautada na materializacdo do contraditorio bem

como, no direito a ampla defesa (artigo 5°, inciso LV CF/88).

Isto posto, ¢ preciso trazer a tona a necessidade da submersao supra, ainda que ja
brevemente salientado neste trabalho. Inicialmente, ¢ importante realcar a fragilidade que se
apresenta quando lidamos com o mundo processualista criminal, a0 nos depararmos com o
seu objeto em cheque, a ser protegido ou violado, que ¢ a vida livre, sendo este bem mais
primitivo e sensivel do ser humano, profundamente inserido na dignidade da pessoa humana.
A fragilidade mencionada ainda se expande perante a percepcdo do elemento pena e
principalmente, do jus puniendi pertencente ao Estado que ratifica a desigualdade material no

curso do processo. Assim, evidencia-se a cautela e delicadeza com que se trata a dinamica

11 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: a teoria do garantismo penal. Trad. Fauzi Hassan Chouksr.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pp. 694-695.

12 CASARA, Rubens; MELCHIOR, Antonio Pedro. Op. Cit., p. 236.



18

processual penal ao envolver fatores tdo essencialmente sensiveis e importantes para

efetivagdo de uma democracia.

E em razio desta fragilidade caracteristica e da conformidade com o modelo
democratico constitucional que o processo penal ostenta como fungio assegurar os direitos e
garantias do cidaddo, maximizando-as. Deste modo, a conducao do processo penal se volta
para a serventia dos direitos do individuo, configurando-o como sujeito passivo. Nesse
contexto, ressalte-se a importancia de afastar a coisificagdo do sujeito passivo, sombra de um
regime totalitario, que o transforma em objeto de uma finalidade utilitarista'® e falaciosa do
processo. Cabe eleva-lo a parte e para além de mero sujeito passivo, para que ocorra a efetiva
garantia de direitos, ¢ necessario enxerga-lo como sujeito de direitos a serem preservados. De
acordo com pensamento de Lopes Jr, “o sujeito passivo deixa de ser visto como mero objeto,
passando a ocupar uma posicdo de destaque enquanto parte com verdadeiros direitos e

deveres™'.

Seguindo a finalidade de que o processo penal seja, substancialmente, um instrumento
de garantia aos direitos e a liberdade do cidaddo, ¢ preciso ir além da preservacao de direitos e
garantias do individuo e alcar sua funcionalidade na limitagdo do poder punitivo estatal. A
funcdo do processo penal no regime democratico, se funde na contengdo do jus puniendi do
Estado e a efetivagdo dos direitos e liberdades individuais, de forma que constituem uma
conexao interdependente para o alcance mutuo. Nessa mesma visdo: “s6 hd Estado
democratico de direito se existir democracia substancial, isto ¢, se, além do sufragio universal,

também se fizer presente o respeito aos direitos e garantias fundamentais™"”.

A limitacdo do poder punitivo estatal desperta-se neste regime, como imprescindivel,
mormente no cendrio atual, em decorréncia ndo somente das reminiscéncias autoritarias, que
se enraizaram no pensar juridico penal tradicional e, at¢é mesmo, se encontram codificadas,

mas também, na mais pura esséncia da ideia democratica ao frear o jus puniendi diante da

13 Considerando as proposi¢des de Casara e Melchior, a perspectiva utilitarista concebe o processo
penal como mero instrumento de repressao e controle social.

14 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade com o Institucional. 9. Ed. Editora
Saraiva: Sdo Paulo, 2012, p. 39.

15 CASARA, Rubens; MELCHIOR, Antonio Pedro. Op. Cit., p. 23.
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naturalidade com que o Estado se inclina ao arbitrio no exercicio de seus poderes, em
conformidade com as proposi¢cdes de Casara e Melchior: “a limitagdo do poder punitivo se

justifica pela “suposi¢do” de que seu exercicio goza cada vez mais em dire¢do ao arbitrio™"®.

Ainda no que concerne a arbitrariedade, sua limitacdo promovida pelo Estado deve
abarcar a esfera publica e privada garantindo ao individuo a prote¢do de seus direitos e
liberdades. Tal protecdo, em face tanto do poder punitivo legitimo, derivado da otica estatal,
mesmo que comedido e principalmente quando demasiado, quanto de um poder ilegitimo
privado. Saliente-se, a vista disso, a funcionalidade do processo penal a luz do prisma de
contencdo do exercicio de punir como bloqueio ao antro da arbitrariedade, conforme expdem
Casara e Melchior, “ndo se pode esquecer que, ao menos no Estado democratico de direito, a
funcdo das ciéncias penais, e do processo penal em particular, ¢ a de contengdo do poder. O

processo penal s6 se justificar como Obice ao arbitrio e a opressao”"”.

Em que pese o monopodlio do jus puniendi tenha a titularidade estatal, de acordo com
que fora ressaltado, este deve assegurar a maxima contengdo de seu poder de punir em toda a
atividade estatal atinente ao processo penal para que prossiga e efetiva o projeto democratico
constitucional. Outrossim, o proprio Estado deve promover e criar mecanismos para

concretizagao desta obstacularizagao.

O principio da legalidade, disposto no art. 5°, I da Constitui¢do Federal'® e art. 1° do

119

Cddigo Penal ”, manifesta-se como um dos mecanismos de contengdo, entretanto, nao ¢ capaz
de conceder, unicamente, os limites suficientes para o efetivo e completo obice, visto que as

leis que regulam o processo penal apresentam estrita conexdo as diretrizes politicos-

16 Ibidem, p. 28. Nas palavras dos autores: “Eis a génese da ideia democratica: qualquer que seja a
forma com que se constitua, remete a uma limitacdo da atuagdo do Estado sempre que se esta em jogo
a liberdade”.

17 Ibidem, p. 03.

18 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes (...) II - ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei

19 Art. 1° - Ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominagio legal.
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ideologicas do contexto e por quem sdo editadas. Vislumbra-se, portanto, a partir do principio

da legalidade a interpretagcdo conforme os preceitos do projeto democratico-constitucional.

Isto posto, a chave para a solidificacdo da obstacularizagdo do jus puniendi e do arbitrio
se encontra nos bolsos do Poder Judicidrio, uma vez que, cabe a este a interpretacio e
aplicacdo das normas penais e processuais penais. Cumpre elucidar a consolidacao do teor
instrumental que essa atuagdo possa exprimir em uma “instrumentalidade constitucional” ou

“garantista”, como denomina Aury Lopes Jr*.

Deste modo, o Poder Judiciario configura-se como instrumento do Estado limitar seu
proprio exercicio de punir mediante a interpretagdo e aplicacdo de leis condicionada a
protecdo e maximizagdo de direitos e liberdades do individuo e como figura presente no curso
processual para supervisionar que a condugdo do processo esteja em conformidade com sua

funcionalidade democratica-constitucional.

Contudo, o principio da legalidade anexado a atuagdo intérprete e aplicada do Poder
Judiciario, apresenta resquicios autoritdrios ao deslindarmos esses mecanismos como
exercicio de autoridade. Do mesmo modo, ao nos depararmos com o manuseio de sua
funcionalidade e posto para reduzir a dindmica processual penal & uma instrumentalidade
utilitarista’’, a mera demonstragdo de poder e ampliagio da arbitrariedade e opressio,

conforme Casara e Melchior alertam?*:

Nao se pode, porém, esquecer que os limites semanticos impostos pelo principio da
legalidade sdo fundamentais, porém insuficientes para conter o arbitrio e opressao,
uma vez que os intérpretes (e os atos juridicos s@o intérpretes privilegiados),
inseridos em uma tradi¢do autoritaria, ao produzirem as normas aplicaveis ao caso
concreto, ndo raro, produzem comandos normativos autoritarios. Isso porque,
mesmo textos legais tendencialmente democratizantes ou libertarios, podem ser a
matéria-prima para a criagdo de normas autoritarias que ampliam ou possibilitam a
opressdo. Ha uma inegavel tendéncia ao arbitrio de todos aqueles que exercem
poder (e interpretar ¢ ndo s6 uma fung¢fo criativa, como também uma manifestagdo
de poder). (grifos meus)

20 LOPES JR, Aury. Introducio e critica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade
constitucional). 4. Ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2006, p. 38.

21 Ibidem, Loc. Cit.

22 CASARA, Rubens; MELCHIOR, Antonio Pedro. Op. Cit., p. 54.
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Por isso, torna-se evidente a delimitagdo do papel do Poder Judicidrio e principalmente,
a forma em que este deve se portar perante a dindmica processual penal. No que se refere a
essa dindmica, ¢ importante manter a sua funcionalidade em conformidade com a
concretizagdo dos direitos, garantias e preceitos estabelecidos pelo regime democratico,

instaurado com o advento da Constitui¢ao de 1988.

As ideias levantadas nesta se¢do que dizem respeito a relagdo entre o processo penal € o
regime estatal encontram consonancia com as licdes de Casara e Melchior: “o modo como o
Estado faz uso do poder penal ¢ um dos indicadores mais precisos do aprofundamento do
sistema democratico em uma sociedade e que o grau de respeito a dignidade de todas as

pessoas ¢ a base essencial do conceito democratico™.

1.2. O sistema acusatorio.

A Constituicdo Federal de 1988 nao determinou expressamente um sistema processual
penal a ser seguido e a doutrina brasileira, majoritariamente, considera o sistema brasileiro
contemporaneo como misto®*. Entretanto, a dispersdo constitutiva®® de elementos a serem
interpretados explicita a necessidade da determinacdo de um fulcro a ser seguido. Ainda,
conforme aponta Aury Lopes Jr*, categorizar o sistema como misto é absolutamente
insuficiente na medida em que se reconhece a auséncia de sistemas puros e demonstra-se, com
tamanha relevancia, a necessidade de identificagdo, a partir de seu nucleo, do principio

unificador de cada sistema.

23 BINDER, Alberto M. Politica criminal. De la formulacion a la praxis. Buenos Aires: Ad-Hoc,
1997, p. 45 apud CASARA, Rubens. Processo penal, poder e contrapoder. Disponivel em:
<http://justificando.cartacapital.com.br/2014/12/13/processo-penal-poder-e-contrapoder/>. Acesso em
25 de maio de 2018.

24 LOPES IR, Aury. Direito Processual Penal. 13. Ed. Sio Paulo: Saraiva, 2016, p. 45. Nas palavras do autor,
para definir o sistema misto: “divisdo do processo em duas fases: fase pré-procesual e fase processual, sendo a
primeira de carater inquisitorio e a segunda acusatoria”.

25 CASARA, Rubens; MELCHIOR, Antonio Pedro. Op. Cit., p. 64. Conforme o autor, para “dar conta da
dispersao constitutiva dos elementos € o que justifica a necessidade do principio unificador”.

26 LOPES JR, Aury. Op. Cit., p. 41.
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E o principio unificador que ao se assumir como mandamento nuclear e vetor
interpretativo, fornece a coeréncia interna ao sistema processual conectando-o com o contexto
politico-cultural que o adotou e organiza o sistema ao fixar a atuacdo e papel de cada ator
juridico. Neste panorama, a adog¢do do principio unificador delineia a escolha de um projeto
politico-ideologico, onde permeia o exercicio de poder, como referenciam Casara ¢ Melchior,
citando Adauto Suannes: “a distingdo entre processo penal inquisitorio e processo penal

acusatorio ndo se limita & mera diferenca de procedimentos. E uma questdo ideologica™.

Portanto, sendo a Constitui¢do da Republica e o projeto que propaga, a fonte de eleicao
do principio unificador, a op¢ao deve ser feita por um principio condizente com o regime
politico democratico. Outrossim, € o principio acusatorio que em conformidade com o projeto
politico-ideologico democratico, guia a dinamica processual para a maximiza¢do de direitos

fundamentais e limitagdo do arbitrio estatal e privado®:

Nao se trata de argumentar pela consolidacdo de um “sistema” puro, mas de fixar
um nucleo que permita qualificar um processo penal como democratico, isto é, um
sistema penal construido a partir do principio acusatdrio, a considerar, como disse
Rui Cunha Martins, que a acusatoriedade ¢ o modo instrumental de garantir a
democraticidade do sistema.
Em harmonia com as ligdes dos autores supracitados®, compreende-se o sistema
processual penal o conjunto dos elementos processuais como blocos normativos, agéncias
estatais e o exercicio do jus puniendi estatal que gera um todo coerente que ndo so6 decorre,

mas também ¢ alcangado pelos efeitos que se propaga do principio unificador eleito.

Embora n3o se permita confundir o principio unificador com o sistema processual, a
partir da escolha do principio acusatorio a fim de garantir a efetivagdo do regime democratico
constitucional, ratificado no plano normativo quando a Constitui¢do da Republica designa a

exclusividade a iniciativa publica do Parquet no exercicio da acdo penal e garante os direitos

27 SUANNES, Adauto. Provas eticamente inadmissiveis no processo penal. In: Revista Brasileira de Revistas
Criminais. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, vol. 31, p. 80, 1995 apud CASARA, Rubens; MELCHIOR,
Antonio Pedro. Op. Cit., p. 67.

28 CASARA, Rubens; MELCHIOR, Antonio Pedro. Op. Cit., p. 67.

29 Ibidem, p. 86.
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fundamentais ao réu, frisando o direito ao contraditério e ampla defesa, fixa-se no sistema em

que este principio integra e coincide: o sistema processual acusatorio.

O pilar do sistema acusatdrio reside substancialmente na clara distingdo das fungdes
processuais de acusar, defender e julgar, distribuidas entre os sujeitos processuais diferentes.
Cada ator juridico tem suas atribui¢des fincadas precisamente de forma que qualquer desvio
ou cumulacdo de fungdes possa configurar o afastamento da esséncia do sistema acusatorio
avizinhando-se da violagdo a finalidade democratica-constitucional do processo. Casara e
Melchior referenciam as palavras de Salvador Palomares que sintetiza com maestria este
sistema: “acusatorio significa, em esséncia, um processo que se configura como uma contenda

entre partes que sera dirimida por um terceiro que se mantém equidistante delas™’.

Neste sentido, a estrutura do processo acusatorio ¢ dividida em partes autonomas que
possuem as prerrogativas de iniciativa da acdo (autor), direito de defesa (réu) e o poder
jurisdicional (juiz). Deste modo, concede-se autonomia e exclusividade a um orgao
responsavel pela iniciativa da agdo, cabendo a este a instru¢do probatdria para exercer sua
fungdo de acusacdo e transfere o distinto 6rgdo jurisdicional, incumbido do julgamento, para

um ponto equidistante no processo. Geraldo Prado destaca®':

A acusatoriedade real depende da imparcialidade do julgador, que ndo se apresenta
meramente por se lhe negar, sem qualquer razdo, a possibilidade de também acusar,
mas, principalmente, por admitir que a sua tarefa mais importante, decidir a causa, é
fruto de uma consciente e meditada opcdo entre duas alternativas, em relagdo as
quais se manteve, durante todo o tempo, equidistante.

E partir dessa divisdo e do ponto centralizado que julgador se transfere que ¢ ensejado o

componente acusatorio da imparcialidade, conforme expde Aury Lopes Jr: “¢ a separagdo de

fungdes que cria as condigdes de possibilidade para que a imparcialidade se efetive”*%.

30 PALOMARES, Salvador Guerrero. El principio acusatorio. Navarra: Editorial Aranzandi, 2005, p. 81 apud
CASARA, Rubens; MELCHIOR, Antonio Pedro. Op. Cit., p. 91.

31 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A Conformidade Constitucional das Leis Processuais
Penais. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 178.

32 LOPES JR, Aury. Op. Cit., p. 44.
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Sendo assim, ressalte-se que o processo acusatorio se compreende em um duelo de
partes (acusacao e defesa) que se contrapdem e constroem de forma dialética uma solugao
justa ao caso penal, com paridade de posig¢des e armas, sendo disciplinado por uma terceira

parte (6rgdo jurisdicional) céntrica e impassivel a quem cabe a atividade jurisdicional.

Ademais, este sistema®® caracteriza-se pelo reconhecimento dos direitos e liberdades do
sujeito passivo que se constitui como parte processual ao ser afastada a concepcdo de mero
objeto investigativo. A partir dessa perspectiva, torna-se possivel a garantia de principios
constitucionais, que também integram a caracterizagdo do sistema acusatério, como o
contraditorio e a ampla defesa. Isto porque, ao impedir que se atribua a coisificagdo ao sujeito
passivo, o confere a capacidade de deter dnus, faculdades, direitos e deveres. Dessa maneira,
verifica-se a participagdo do sujeito passivo pautada em audiatur et altera pars e para além
disso, a participacdo efetiva fundada na aptiddo de influenciar o livre convencimento do
julgador. Ainda, cabe ressaltar que a descoisificacdo do réu diante da visdo como parte
compositora do processo, proporciona além da ampliacdo na obtengdo de todos os elementos
licitos e possiveis para compor sua defesa, o exercicio pleno ao incorpora-la substancialmente
em cada ato da dinamica processual, tendo em vista a possibilidade de impugnacdo de
decisdes e diante do duplo grau de jurisdicao. Destarte, ao encarar a parte passiva como
participe e sujeito de direitos, remete-se a condugcdo do processo penal a preservacdo de

garantia fundamentais.

A predominancia da oralidade do procedimento configura-se como caracteristica deste
sistema a medida em que denota a realizacdo de atos processuais diante das partes para que a
tomada de conhecimento seja célere e mais clara possivel, provendo subsidios para efetivacao
de paridade entre as partes ¢ impedindo que haja qualquer cerceamento de defesa. Além disso,
vincula-se a identidade fisica do juiz judicante no decurso processual e a imediatividade do
mesmo em sua relagdo com as partes e os meios de prova, facilitando a dialética entre estes e

sua contraposi¢ao.

Ainda, a publicidade predominantemente se insere na caracterizagao desse sistema a fim
de fornecer acesso aos atos processuais aqueles que tenham interesse no procedimento
reiterando a tomada de ciéncia das partes e também, configurando uma oportunidade de

controle da existéncia de respeito e paridade entre as partes na condugdo do processo.

33 Lé-se: sistema penal acusatorio.



25

r

Portanto, diante das caracteristicas que o compde, frise-se que ¢ através do sistema
acusatdrio que se efetiva a funcionalidade do processo penal como maximizador de garantias
individuais e limitador do poder punitivo do Estado em conformidade com o projeto politico-

ideoldgico de uma Constituicdo Democratica.

Entretanto, a luz dos resquicios autoritarios oriundos tanto da tradicdo totalitarista de
pensar a disciplina quanto do Codigo de Processo Penal vigente elaborado em um regime
ditatorial, ¢ necessario a analise do sistema inquisitivo adverso e sobretudo autoritario. Isto
porque, € preciso fincar o antagonismo presente entre os sistemas acusatorio e inquisitivo e
sua incompatibilidade com o processo penal democratico, elucidando a incoeréncia de

caracteristicas fundidas de ambos em um Unico sistema.

O sistema inquisitivo caracteriza-se por uma incorporacao de funcdes a aquele que
julga, atribuindo-lhe poderes instrutorios e probatdrios e dessa forma, se desvencilha do papel
de terceira parte alheia para se assumir como o senhor soberano do processo. Deste modo, o
juiz inquisidor exerce fun¢des antagdnicas como a acusacao e julgamento e para isso, age de
oficio na condugdo processual e produz os atos probatorios. Logo, a medida em que o juiz
obtém a motivagdo de atuagdo em si mesmo, avalia as provas e julga as teses em quais ele
participou ou produziu, nio ha imparcialidade’:

A concentracgdo das fungdes de acusar e de julgar nas maos de uma inica pessoa, ao
contrario do que se pode imaginar, ndo favorece a descoberta da verdade. H4 um
“vicio epistemologico” na atividade do inquisidor que, por concentrar as fungdes de
formular a acusacdo, investigar e colher as provas, além de julgar o acusado, estard

comprometido a priori com a tese da culpabilidade. O cimulo de fungdes em um
mesmo 6rgdo tem como consequéncia a perda da imparcialidade do juiz.

Além disso, compromete-se o contraditorio e ampla defesa (artigo 5°, inciso LV CF/88),
visto que unindo em um mesmo 6rgao a atividade jurisdicional com a acusacdo, a defesa ¢
cerceada na retirada substancial de sua aptiddao de influir no convencimento e tomada de

decisdo daquele que julga.

Destarte, o processo inquisitivo ao aglutinar as fun¢des no 6rgdo jurisdicional, afasta a

constru¢do dialética pelas partes e fixa a disparidade entre de posi¢cdes e armas entre as

34 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Op. Cit., p. 117.
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mesmas visto que confere a condicdo de dominus do processo ao o6rgdo jurisdicional. Esta
condi¢do nao se limita a moderagao do curso processual mas denota ao julgador a imagem de
“todo-poderoso” e obtentor de todas as prerrogativas processuais. Ratificando a referida
denotagdo e a inexisténcia de paridade entre as partes, a predominancia da publicidade e
oralidade dos atos procedimentais ndo compde o processo, tampouco a vinculagdo legal do

juiz.

Ademais, este sistema reduz a dindmica processual a busca incessante pela verdade real
a ser descoberta unicamente por meio da atuacdo deste poder supremo que retine acusagio e
julgamento e que reside, originariamente, no réu. Outrossim, ha destitui¢ado do acusado do
lugar de sujeito processual ao despersonifica-lo tornando-o mero objeto investigativo,
conforme aponta Aury Lopes Jr.*>: “ao inquisidor cabe o mister de acusar e julgar,
transformando-se o imputado em mero objeto de verificagdo, razdo pela qual a nogdo de parte
ndo tem nenhum sentido”. Neste sentido, o individuo ndo se configura como um sujeito de
direitos a serem preservados no processo (sendo assim, ndo ha o que se falar em maximizacao
de garantias fundamentais), mas adquire a utilidade de fornecer as verdades do fato provocada

ou voluntariamente.

Na perspectiva inquisitiva, a prepoténcia estatal transfigura-se no 6rgdo jurisdicional e
dessa forma, ndo ha qualquer mecanismo de obstacularizacdo ao potestas puniendi mas
principalmente, ha o exercicio de autotutela dos interesses do autoritarismo de um Estado em
expandir o seu direito de punir camuflado por um comprometimento ideologico totalitario
com a defesa social, como expdem Casara e Melchior: “Esse modelo atende, portanto, as
ideias de fortalecimento do Estado e de prevaléncia dos interesses abstratos da coletividade

em detrimento dos interesses concretos individuais™ *.

Ainda que a pratica e a normativa processual penal apresente vestigios inquisitivos, a
elei¢do do sistema acusatorio com o advento da Constitui¢do de 1988 configura uma opgao
politica-ideoldgica consoante com o projeto democratico-constitucional a ser seguida. Para

além da mera identificagdo de sistemas, evidencia-se a necessidade de concretizagdo do

35 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O Papel do Novo Juiz no Processo Penal. In: Critica a Teoria
Geral do Processo Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 23.

36 CASARA, Rubens; MELCHIOR, Antonio Pedro. Op. Cit., p. 88.



27

contetido que esteja em consonancia com a op¢do democratica ao objetivar a limitagdo do
exercicio do poder de punir e a potencializacao dos direitos e liberdades individuais. Neste
sentido, saliente-se que para a efetivacdo do sistema e da opcdo democratica-constitucional
adotados, deve-se assegurar o alicerce da acusatoriedade: a delimitacdo da func¢do do orgio

jurisdicional e sua inércia.

1.3 O juiz no processo penal em um sistema democratico-acusatorio.

E fundamental para efetivagio de um processo penal acusatorio em conformidade com a
op¢ao democratica-constitucional a manifesta distingdo na delimitagdo de fungdes sujeitos
processuais. Isto porque, conforme ja elucidado, a dindmica processual penal se assemelha a
um duelo de partes, entre acusagdo e defesa, que para assegurar a preservacao de direitos e
liberdades individuais perante a iminéncia do poder de punir, € preciso a figura de um terceiro

alheio a quem ¢ atribuido o carater decisorio.

A separagdo dos poderes de acusar, defender e julgar permite fortalecer a estrutura
dialética do processo na medida em que assegura a paridade de armas entre as partes quando
previamente atribui a cada sujeito processual suas atividades. Desse modo, nao possibilitando

a cumulagdo ou concentracao de fungdes para que se mantenha o equilibrio processual.

Neste sentido, fincar o papel deste terceiro incumbido da atividade jurisdicional é
transparecer a funcionalidade daquele processo. Sendo assim, numa perspectiva acusatoria e
democratica, cabe a este terceiro a destinacdo de toda a producdo probatoria e tedrica do
processo realizada por meio da dialética entre partes para, a partir disso, formar sua convicgao
por meio do livre convencimento, como afirma Melchior: “um sistema processual
democratico estabelece o local do julgador na medida em que fortalece o didlogo contraditdrio

das partes e o fardo probatorio que recai sobre o drgio de acusagdo™.

Cumpre salientar que o sistema acusatdrio constituiu a funcdo jurisdicional pautada no
principio da imparcialidade visando manter a equidade do julgamento a medida em que as
partes tenham aptidao de compor e influenciar o convencimento deste terceiro incumbido da

fung¢do jurisdicional. Outrossim, o juiz para garantir seu carater imparcial, posiciona-se em um

37 MELCHIOR, Antonio Pedro. Op. Cit., p. 141.
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ponto equidistante entre partes. Frise-se que a imparcialidade assegura a eficacia da garantia
constitucional do devido processo legal (artigo 5, LIV, CF/88), visto que, impede a
formulacdo decisoria prévia e possibilita que as teses acusatéria e defensiva sejam
apresentadas, tanto no inicio quanto no decorrer processual, comportando as mesmas
condi¢des®®. Ainda, a efetivagdo de outro principio constitucional inerente ao acusado®, o
contraditorio e ampla defesa, depende de um terceiro imparcial, uma vez que, nao se reduz a
simples oportunidade de contrapor, mas se substancia na capacidade de influir o carater

decisorio. Neste sentido, conceitua Geraldo Prado™:

A posigdo equilibrada que o juiz deve ocupar, durante o processo, sustenta-se na
ideia reitora do principio do juiz natural — garantia das partes e condic¢do de eficacia
plena da jurisdicdo — que consiste na combinagdo de exigéncia da prévia
determinag@o das regras do jogo (reserva legal peculiar ao devido processo legal) e
da imparcialidade do juiz, tomada a expressdo no sentido estrito de estarem seguras
as partes quanto ao fato de o juiz ndo ter aderido a priori a uma das alternativas de
explicag@o que autor e réu reciprocamente contrapde durante o processo.

Ressalte-se que ¢ a manutenc¢do da notoria divisdo das trés atuacdes (acusar, defender e
julgar) e a equidistancia da atribui¢do do julgamento que proporciona a concretizacdo da
imparcialidade, conforme ja mencionado anteriormente. Isto porque, quando o O6rgao
jurisdicional excede a funcdo que lhe ¢ atribuida e incorpora a fun¢do das partes, figura-se
como sujeito participe ao mesclar seus interesses, distanciando-se dos fatos para se aproximar
de uma das partes. Dessa forma, ao atuar como participe compromete o livre convencimento,
abarca previamente determinada convic¢do que independe da instrucao probatoria e tedrica da

acusacao e defesa e propicia a disparidade de armas.

Ademais, para além de sua fun¢do de julgamento, o juiz deve atuar como guardido dos
direitos e garantias do acusado e dos principios constitucionais presentes na condugao
processual. Deste modo, configura-se como um instrumento do Estado para assegurar a
finalidade do processo penal na perspectiva democratica, contendo o exercicio do poder de
punir estatal e maximizando as garantias fundamentais do sujeito passivo. Contudo, tendo em

vista que a arbitrariedade € uma tendéncia natural no que tange ao exercicio de poderes pelo

38 PRADO, Geraldo. Op. Cit., p. 179.

39 Jbidem, Loc. Cit.

40 Ibidem, Loc. Cit.
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Estado, cumpre ressaltar que o 6rgdo jurisdicional, por ser um mecanismo estatal, deve
também limitar sua propria arbitrariedade presente em sua atribuigao.

O juiz deve atuar como regulador das “regras do jogo™"

e uma espécie de fiscalizador
para que o desenvolvimento do processo penal esteja permanentemente de acordo com as
prerrogativas constitucionais e siga o propdsito democratico de contengdo do potestas
puniendi. Assim, cabe ao juiz assegurar que no decurso processual ndo haja espago para
arbitrariedade, principalmente se originada em sua atuacdo, e quando positivo, sinaliza-la e
afasta-la. Além disso, o juiz constitui-se como responsavel da protecio de direitos e liberdades
individuais do acusado, cabendo a este garantir que nao ocorra qualquer violagdo ou desvio do

exercicio destes.

Destaca-se que incumbe ao juiz, no processo penal, realizar a fun¢do que lhe ¢ de
esséncia como garantidor de direitos e liberdades individuais derivados da Constituigao
Democratica de 1988 e ser reconhecido pelo papel que lhe ¢ atribuido por exceléncia: o

guardido das garantias fundamentais.

Diante deste panorama, a luz de suas atribuicoes de salvaguardar as garantias
fundamentais, conter o potestas puniendi estatal e sua propria arbitrariedade, preservar os
direitos do sujeito passivo e realizar um julgamento imparcial, torna-se evidente que a posicao
exigida ao juiz deve assumir caracteriza-se ndo s6 pela equidistincia das partes, mas,

especialmente pela inércia.

Isto posto, a atuacdo do juiz durante o processo deve se reduzir a zero. A inércia judicial
exigida pelo sistema acusatdrio democratico, configura o juiz como um terceiro alheio e
espectador do duelo entre partes a fim de ndo ocorrer qualquer fusdo, ainda que minima,
contaminando o julgamento imparcial e visando limitar sua propria arbitrariedade com intuito

de impedir que se torne um instrumento de ratificagdo do poder punitivo estatal.

A inércia se configura pela passividade do julgador ao deixar que a dinamica processual

penal transcorra em observancia dos principios constitucionais. Deste modo, a cadeira de

41 CASARA, Rubens. Democracia: coragem para manter as regras do jogo. Disponivel em:
<http://justificando.cartacapital.com.br/2015/07/04/democracia-coragem-para-manter-as-regras-do-

jogo/>. Acesso em: 25 de junho de 2018.
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espectador do juiz se funda no ne procedat iudex ex officio, onde nao sé o juiz somente atua
mediante provocacdo devendo sempre avaliar a pertinéncia de sua atuagao com a finalidade
democratica processual, como também atribui as partes toda iniciativa processual e

principalmente, probatoria.

Ao submergir-se em uma postura inerte, o juiz encara as atividades instrutérias e
probatdrias pertencentes unicamente as partes, portanto, deve conformar-se com a atividade
exercida por estas, sendo descabida sua analise acerca da completude deste exercicio sob pena
de vestir-se de persecutoriedade. Assim, deve embasar sua decisdo tdo somente no material

que lhe fora proporcionado pelas partes.

E preciso que a inércia do 6rgdo jurisdicional ndo se restrinja a uma separagio inicial
das atividades de acusar e julgar, devendo ser abrangida por todo o decurso do processo penal.
Ater-se a mera separagao inicial de atividades seria um reducionismo ao desconsiderar toda a
complexidade do processo penal, conforme expde Aury Lopes: “de nada basta uma separagao
inicial, com o Ministério Publico formulando a acusagdo, se depois, ao longe do
procedimento, permitimos que o juiz possua um papel ativo na busca a prova ou mesmo na

pratica de atos tipicamente da parte acusadora™.

A acusagdo deve ser vista para além de um ato introdutério da relagdo processual mas
também, como atividade a ser exercida durante o processo. Portanto, ndo ha de se reduzir a
constituicdo de um processo acusatorio e democratico a uma separacao inicial de funcgdes
(acusar e julgar) e a iniciativa de acusagdo por érgio distinto. E essencial que esta separagdo
se mantenha no curso processual para que ndo haja desvio da estrutura acusatdria. Sendo
assim, “¢ decorréncia logica e inafastavel, que a iniciativa probatéria esteja (sempre) na mao

”$_ E fundamentalmente incoerente o exercicio de fungdes tdo antagdnicas como

das partes
acusar e julgar pelo mesmo 6rgdo em um processo penal que preza pela imparcialidade e

enraiza sua funcionalidade na contenc¢ao de poder punitivo.

No momento em que o juiz se desloca de sua inércia, ele “atropela” a divisao de fungdes

e concentra em suas maos atividades de acusar e julgar, fundantes do sistema inquisitorio,

42 LOPES IR, Aury. Op. Cit., p. 64.

43 Ibidem, p. 47.
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deixando de se manter coerente e alinhado com a funcionalidade democratica de seu cargo.
Dessa forma, amplia a discrepancia de condi¢des entre partes ao ser comportar como uma
delas e acentua a vulnerabilidade do sujeito passivo que originariamente ocupa o elo mais

débil* do processo.

Ademais, quando o juiz acumula em suas maos as atividades de acusar e julgar, ndo ha
o que se falar em imparcialidade, tendo em vista que o seu carater decisorio ird incidir sobre o

material em que ele mesmo formulou.

Ainda, quando ha o desvio de uma posi¢ao inerte, o 6rgao jurisdicional se distancia da
imparcialidade para se aproximar de um protagonismo equivocado. O protagonismo deve ser
vinculado as partes durante o curso do processo, tendo em vista que se configuram como
sujeitos atuantes e interessados na demanda. A protagonizagdo ndo deve ser remetida a figura
do juiz até o momento da sentenga quando este pode retirar-se da cadeira de espectador para
proferir uma decisdo acerca do que fora elaborado durante o duelo regulado pelo mesmo.
Neste sentido, “como garante das regras do jogo, ao julgador cabera controlar a regularidade
na produgdo de significantes probatorios, de onde decorrerd uma decisdo coproduzida

democraticamente pelo processo de mediagdo dos discursos levados a feito™*.

Saliente-se que a concep¢ao de uma postura inerte a ser adotada pelo juiz que fortalece
a dialética inter partes ndo pode ser vinculada ao liberalismo e ao direcionamento a uma visao
privatistica do processo penal quando interpretada equivocadamente como o afastamento de
interferéncias estatais na autonomia privada do individuo. Isto porque, ao se encarar a
passividade judicial penal como decorrente de um Estado minimo ou da ideologia liberal,
corrompe a sua faceta ideoldgica-democratica de contengdo do poder punitivo. A
fundamentagdo da inércia do 6rgao jurisdicional no processo penal em nada se relaciona com
a autonomia privada das partes. No entanto, funda-se numa estratégia de atuacdo estatal de

regulagdo maxima da expansdo punitiva e exercicio de poder.

44 LOPES JR, Aury. Op. Cit., p. 59. Conforme o autor: “o mais débil passa a ser o acusado, que, frente ao
poder de acusar do Estado, sofre violéncia institucionalizada do processo e, posteriormente, da pena”.

45 CASARA, Rubens; MELCHIOR, Antonio Pedro. Op. Cit., p. 73.
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A posi¢do que o juiz assume perante processo penal manifesta-se como o antro do
sistema acusatorio democratico e a partir do lugar em que se estabelece, € possivel verificar a
efetivacdo de um sistema processual penal em conformidade com o projeto democratico-
constitucional, como ilustram Casara e Melchior, “as maos do julgador sdo o termémetro de
que precisamos para aferir até que ponto o proprio sistema oferece abertura as tendéncias
autoritarias, fundamentalmente, a possibilidade de (con)fusdo entre o ato psicologico de julgar

e acusar’™®,

Destarte, o mero desvio do dever-ser inerte nao configura somente um resquicio de um
sistema inquisitivo que aglutina fungdes, mas constitui o caminho retrocedente e adverso a

concretizagdo deste projeto.

46 CASARA, Rubens; MELCHIOR, Antonio Pedro. Op. Cit., p. 70.
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2 - O ATIVISMO JUDICIAL NO PROCESSO PENAL

2.1. Nog¢oes preliminares sobre ativismo judicial

O ativismo judicial se configura em um julgador que nao se limita a cadeira de
espectador do andamento processual penal, mas integra o processo seja como parte,

administrador do curso do processo ou detentor de um maximo poder.

O juiz-ator se desloca da sua inércia para agir sem provocagao das partes € movido pelo
proprio desejo que nada se aproxima da funcionalidade democratica daquele processo. Desta
forma, concentra em suas maos as atividades instrutérias e especialmente probatodrias,
transformando-se em um agente persecutorio, detentor de uma capacidade singular ¢ um

autoritarismo, supostamente necessario, a deslindar aquele processo.

Além do desrespeito as searas do exercicio de poder, as quais s3o limitacdes
concernentes ao jogo democratico”, o ativismo judicial configura a mais pura esséncia de um
sistema inquisitivo-autoritario. Ademais, esvazia a finalidade do processo penal a luz do
projeto constitucional e tanto legitima quanto engrandece o exercicio do poder de punir do

Estado.

O Coédigo de Processo Penal Brasileiro elaborado em um periodo ditatorial quando
recepcionado pela Constituicdo Democratica de 1988, incoerentemente, manteve resquicios
inquisitivos fundantes de um regime autoritario acerca da posi¢do do 6rgdo jurisdicional.
Ratificando a ideia de um juiz para além de sua inércia, o Codigo de Processo Penal
estabelece a faculdade de acdes, caracterizadas de viés probatdrio e persecutério, tomadas
pelo juiz durante o processo penal como a iniciativa probatoria a cargo do juiz (art 156 CPP),
a decretagdo de oficio de prisdo preventiva ou busca e apreensdo (art 311 e art. 242 CPP), a
condenacdo do réu sem o pedido da acusagdo (art. 385 CPP) ¢ até mesmo a formulagdo de
perguntas pelo juiz no interrogatorio (art 188 CPP). Neste sentido, o ordenamento que rege o

processo penal brasileiro solidifica o ativismo judicial.

47 LOPES IR, Aury. Op. Cit., p. 65.
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A permanéncia destes dispositivos que fixam a atribui¢do ao juiz de atividades
instrutérias e probatorias ja configura por si s6 grave violagdo ao um sistema processual
democratico. A gravidade se assevera quando se verifica que o ativismo judicial ndo ¢ uma

mera faculdade de agdes, mas enraiza-se como método de conducao processual.

Os mecanismos desviantes da inércia judicial positivados e mantidos no Codigo de
Processo Penal sdo supradimensionados na atualidade da pratica processual penal. Para além
de uma transgressao positivada ao sistema acusatorio, o ativismo e sua semantica perante o
processo penal, retrata um “paradigma que afeta a propria mentalidade judicial”*, como

acrescentam Casara e Melchior®:

Em outras palavras, para além do texto legal, que sofreu ao longo dos anos
alteragdes pontuais incapazes de propiciar mudangas na estrutura do processo penal
brasileiro, ha uma tradi¢do autoritdria que encontra na legislagdo processual penal
instrumentos (poder-se-ia falar de “brechas”) para exteriorizar atos autoritarios,
mesmo que em periodos democraticos.
Em que pese o teor da conduta ativa de um juiz tenha relevancia, demonstra-se essencial
o destaque para o que representa a conduta ativa por si s6 € o que a promove. A atuagdo do
juiz, ainda que minima, evidentemente esvazia o sistema acusatério e perde a finalidade do

processo penal em conformidade com o projeto democratico-constitucional.

Ainda, saliente-se que a mentalidade judicial do ativismo se faz presente com tamanha
intensidade no pensar e na pratica penal que tem interferido e cerceado at¢ mesmo meios de
defesa como o interrogatorio do réu.

Isto posto, ¢ necessario reconhecer o que integra a consolidacdo desta mentalidade
judicial desviante e atuante enraizada na inquisitorialidade, visto que, ultrapassa o simples
“letra da lei” codificada tendo em vista que a aplicagdo dos dispositivos deve ser realizada em

conjunto com a interpretacdo a luz das prerrogativas constitucionais.

2.2. A demanda de uma sociedade punitivista.

48 CASARA, Rubens; MELCHIOR, Antonio Pedro. Op. Cit., p. 19.

49 Jbidem, Loc. Cit.
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A sociedade brasileira ainda nao conseguiu se desprender de uma tradi¢ao autoritaria de
regimes estatais anteriores ¢ na crenga da puni¢do relacionada ao éxito das solugdes para os
problemas sociais. Através de uma concepgdo maniqueista™ que possui a ansia de personificar
o “mal” e aniquila-lo em detrimento da preservagdo do “bem”, clama pela expansdo do poder

punitivo estatal como chave para qualquer problematica social®'.

Conforme conceitua Aury Lopes: “a legitimidade democratica do juiz deriva do carater
democratico da Constitui¢do, e ndo da vontade da maioria”**. Sendo assim, o magistrado ndo
deve permitir que fatores externos, como a “voz do povo” influem em sua decisdo. Frise-se
que o magistrado nao configura um sujeito a representar as demandas da sociedade no
processo, visto que, o Unico interesse a condicionar o seu juizo deve ser a tutela de direitos e

garantias fundamentais.

Deste modo, cumpre ao juiz ndo ceder as demandas sociais, resistir as pressoes politicas
e persistir na conducdo do processo penal garantindo as prerrogativas constitucionais-
democraticas e os direitos e liberdades do acusado. Isso significa, muitas vezes, exigir do juiz
a coragem para julgar contra o interesse da maioria e manter o carater contramajoritario da
funcdo jurisdicional®.

O principio da maioria ¢ atribuido inadequadamente como necessariamente uma
manifestagdo da democracia. Em que pese a valorizagdo do principio da maioria no regime

democratico em poderes como Legislativo e Executivo, o poder Judicidrio ndo deve exercer

50 CASARA, Rubens. Jurisdi¢iio penal autoritaria. Disponivel em:

<http://justificando.cartacapital.com.br/2015/08/29/jurisdicao-penal-autoritaria/>. Acesso em 04 de
junho de 2018.

51 A concep¢do maniqueista com a qual este trabalho referéncia esti baseada no pensamento de
CASARA, Rubens (Ibidem, Loc. Cit.) em que “o individuo imputado ¢ a encarnacao de um mal e que
a sociedade constituida (e seus agentes) sempre representa o bem. Ha um exercicio de fé na “bondade
do poder penal” e dos agentes estatais, a0 mesmo tempo em que os imputados sdo etiquetados de
inimigos (que, nessa condi¢do, ndo merecem ver seus direitos respeitados)”.

52 LOPES IR, Aury. Op. Cit., p. 61.

53 CASARA, Rubens. #SomosTodosJuizes. Disponivel em:
<http://justificando.cartacapital.com.br/2017/07/08/somostodosjuizes/>. Acesso em 04 de junho de
2018.
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sua funcdo de acordo com este principio, mas conforme a garantia de direitos fundamentais e

principios constitucionais, como acrescenta Casara™:

Em outras palavras, na democracia constitucional o principio da maioria (ou a
percepgdo do juiz acerca da “voz das ruas” ou do “clamor popular”) ndo se sobrepde
a normatividade extraida da Constituicdo da Republica, dos tratados e das
convengoes internacionais que reconhecem direitos humanos.
Contudo, a “voz do povo” tem sido utilizada como fundamentacdo para justificar
decisdes judiciais ainda que se revele afastada da producdo probatéria durante o curso

processual ou oposta aos principios constitucionais. Além disso, quando nao se encontra como

fundamentagdo expressa, a vontade da sociedade acaba por influir no inconsciente judicial.

A sociedade brasileira prospecta no juiz penal a figura de protetor e o impulsiona a
fornecer uma resposta social a ser demonstrada na condugao do curso e no carater decisorio
do processo penal. Os magistrados que prezam por um processo penal democratico
maximizando os direitos e garantias e visando a limitacdo do poder punitivo do Estado nao
correspondem a expectativa da resposta social de potencializagdo da repressdo e por isso,
desagradam a opinido publica. Deste modo, sdo taxados de coniventes com a criminalidade,

corruptos ou ineficazes.

A resposta social demandada manifesta-se na concepc¢ao de processo penal que a
sociedade punitivista sustenta como instrumento de repressao e controle social. Neste sentido,
o cumprimento da finalidade do processo vincula-se diretamente com o grau repressivo a ser

imposto pelo Estado por meio da conduta e do carater decisorio do magistrado.

Saliente-se que para que o controle social e repressivo transparec¢a no curso processual,
se exige que o juiz exer¢a sua funcdo como um exercicio de poder e dotada de viés
autoritario. Neste sentido, o juiz-ator com seu carater persecutdrio e iniciativo, o desejo que o
estimula a atividade e gestdo da prova e a sua “nobre” arbitrariedade sdao aplaudidos,

demandados e mormente legitimados pela sociedade punitivista.

Os meios de comunicagdo incentivam a produgdo de inseguranga e incodmodo ao

atuarem como agentes difusores do medo, desassociando o real nivel objetivo de riscos e

54 Ibidem, Loc. Cit.
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distorcendo a realidade. O marketing do medo semeia uma cultura policialesca na sociedade a
medida em que exacerba a sensacdo de inseguranca e vincula a intensificagdo desse
sentimento a falta de controle repressivo. Ainda, naturaliza a depreciacdo da dignidade da
pessoa humana e a despersonificacio do outro ao exibi-las como resposta eficaz ao

comportamento desviante.

A dissemina¢do do medo provoca a sensa¢do de ameaga constante e incomodo e produz
um inimigo a ser combatido emergencial e extraordinariamente. Assim, o perigo, inseguranga
e incomodo cultuados em uma sociedade, produzem uma cidadania pautada no medo que
reivindica mais puni¢do. Deste modo, fornece credibilidade a demanda da expansao punitiva

estatal redirecionando as politicas e estudos penais a repressividade.

Evidencia-se que a arquitetura do medo, massivamente cultuada pelos meios de
comunicagdo, ¢ fundamental para a anuéncia social e sua visdo de inevitabilidade do Estado
policial, do rigorismo penal e da conduta autoritaria. Dessa maneira, torna-se primordial para

impulsionar as demandas do povo pelo ativismo judicial.

O consenso punitivista popular apoiando-se em um equilibrio matematico falacioso,
naturaliza a violacdo de direitos e privacao de liberdades do acusado a fim de realizar a
“defesa da sociedade”. A partir disso, apresenta o “discurso do mal menor: pro societate a

violagdo de garantias fundamentais seria um mal irrelevante e necessario.

Nesta perspectiva, encara-se os direitos e garantias fundamentais como um entrave a
eficiéncia do Estado e como obstaculos transponiveis ao poder punitivo estatal. Ainda,
submete o respeito e a efetivacdo das prerrogativas constitucionais e processuais ao

condicionamento da concretizagdo repressiva.

Cumpre ressaltar que a “voz do povo” compde o subconsciente do magistrado a medida
em que transmite uma verdade antecipadamente elaborada que forma o convencimento prévio
e imparcial. Assim, o processo ¢ conduzido a provar a tese antecedente estabelecida e ainda
que o material probatorio desenvolvido refute esta convicg¢do, o reducionismo decisorio da

fundamentagao nas demandas sociais se enaltece e fixa-se como satisfatorio.



38

As demandas de uma sociedade punitiva fornecem um plano de fundo legitimador e
ratificador para que o juiz atue de forma arbitraria € maximize o potestas puniendi do Estado.
Desta forma, para além de impulsionar e exigir um juiz atuante, serve como respaldo para o
autoritarismo e a arbitrariedade da conduta do magistrado. Outrossim, a sociedade punitivista

implora por um juiz ativo que sacie a fome de expansao do poder repressivo e controle social.

2.3. A busca pela verdade real.

A crenga na verdade real no processo penal reside na existéncia de uma realidade tnica
que deve ser exposta em uma reconstrucao historica dos fatos por meio da instru¢ao criminal
a fim de compor o julgamento. Neste sentido, o convencimento do juiz a ensejar uma decisao

deve ser constituido por esta veracidade factual reconstruida.

O processo penal adquire distintivamente da contencdo do potestas puniendi estatal,
uma func¢do de assegurar a descoberta da Unica realidade dos fatos a serem julgados. Deste
modo, a condugdo do decorrer processual deve ser voltada a essa finalidade, de forma que a

conduta do juiz tenha legitimidade na nobreza de ter como proposito a verdade real.

Nesta perspectiva, o Unico ator juridico a dotar da capacidade de encontrar esta verdade
real no transcurso da instrugdo criminal ¢ o juiz. Somando esta caracteristica com a finalidade
de revelagdo da realidade do episddio a ser julgado, atribui-se ao 6rgao jurisdicional multiplas
funcdes que jamais seriam exercidas em uma cadeira de expectador, como as atividades
investigatorias e probatdrias. Assim, a defesa e a acusa¢do desprotagonizam o processo € se

reduzem a mera contribuicao das atividades a serem exercidas pelo juiz.

E por meio da instrugdo probatéria que se condiciona o caminho a esta veracidade
factual e por ter como finalidade processual a revelacao desta verdade, o juiz, no antro de sua
figura heroica social, ndo medird esfor¢os para chegar a reconstru¢do veridica dos fatos.
Dessa forma, seria leviano o magistrado que se acomoda com o material probatorio fornecido
pelas partes. Cabe destacar ndo s6 a transmissdo de falta de éxito do processo penal mas
também incapacidade de cumprimento de exercicio laboral quando o juiz finda ou ndo

maximiza sua atuagao processual.
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A demanda pela intensificagdo de esforgos infindaveis na busca pela verdade material
revela a liberdade plena na atuagdo irrestrita do magistrado que tem como plano de fundo

legitimador a nobreza da verdade.

E como meta absoluta®™ que a descoberta da verdade real se assume para prevalecer em
detrimento das garantias constitucionais do acusado como devido processo legal e
contraditorio. Dessa maneira, quando em choque, as garantias processuais e constitucionais

do réu sucumbem a primazia honrada e finalistica da materialidade da verdade.

Neste sentido, cumpre salientar que o acusado se configura como o unico a ter
conhecimento da verdade real tdo desejada e a deter em si a restauracdo historica e imediata
do fato. Logo, ressalta-se a viabilidade de violar seus direitos perante a salvaguarda do
alcance a verdade. A qualificagdo do réu como parte ¢ subtraida para este ser encarado como
um mero objeto investigativo do qual deve ser extraido, de qualquer forma, a verdade material
dos fatos. Outrossim, ambienta-se em um cenario repleto de persecutoriedade do juiz perante
o acusado, tendo em vista que ¢ principalmente neste objeto investigativo e posterior meio de

prova que o magistrado se estabelece para cavar a materialidade da verdade.

Nessa pretensdo incessante para revelar a verdade substancial, considerando o acusado
como o indispensavel objeto investigativo, 0 momento a serem extraidas as informagdes do
réu seria o interrogatério. Deste modo, encara-se como meio de prova cabendo ao juiz
arrancar a materialidade da verdade através da formulacdo de perguntas e de um juizo de
valor acerca da veracidade destas por meio da observagdao da linguagem corporal. Assim,
cumpre ao magistrado esgotar os recursos de extragdo da verdade como por exemplo, a
ratificagdo de perguntas, o comportamento persecutorio, irdnico ou agressivo a fim de

intimidar o acusado e captar ou induzir contradigdes.

A ansia por essa verdade substancial impede que o juiz tenha outra postura que difere da
pré-atividade, repelindo sua posicdo de o6rgdo alheio e imparcial e deste modo, sedento pela
ampla iniciativa probatoria e incumbido de atribuicdes das partes, figura-se como juiz

inquisidor.

55 MELCHIOR, Antonio Pedro. Op. Cit., p. 91. Nas palavras do autor: “Assim, se forja a necessidade
da busca desenfreada por uma verdade histérica, compreendida como meta absoluta do poder penal”.
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A busca pela verdade real cultiva a inquisitoriedade ao exigir do juiz a concentragdo de
poder das atividades processuais e auséncia de limites a atuacdo jurisdicional. Além disso,
despersonifica o sujeito passivo e minimiza seus direitos e liberdades. Inquisitoriedade esta se
sobreleva mormente quando a caga a veracidade substancial transpde e rechaca as garantias

processuais por avista-las como obscuridades.

As demandas presentes na concepgao de verdade real exigem um juiz muito além da sua
inércia, conferindo arbitrariedade e prezando pela figura do juiz-ator a desvendar a veracidade

substancial®®:

A verdade substancial, ao ser perseguida fora das regras e controles e, sobretudo, de
uma exata predeterminacdo empirica das hipoteses de indagacdo, degenera o juizo
de valor, amplamente arbitrario de fato, assim como o cognoscitivismo ético sobre o
qual se embasa o substancialismo penal, e resulta inevitavelmente solidario com
uma concepgao autoritaria e irracionalista do processo penal.
Nessa perspectiva, o juiz no processo penal, metaforicamente, encontra-se em um jogo
de labirinto em que sozinho e por sua conta e risco deve se desenroscar das obscuridades e
caminhos maculados apresentados para através de sua propria conduta, descobrir a saida exata

que revelaria a verdade substancial.

Cumpre destacar a ingenuidade do pensamento que cogita a busca pela verdade real
como mecanismo favoravel ao réu. Isto porque, quando o juiz busca algo no processo penal,
além de configurar inquisitoriedade e autoritarismo, denota a existéncia de uma duavida prévia
e diante deste panorama, caso a divida ndo seja dirimida pelas partes, a conduta devida e em
conformidade com as garantias constitucionais seria o desenlace do principio basilar

processual penal in dubio pro reo e jamais o ativismo judicial.

A verdade real encaminha para a dependéncia de caracterizacdo de uma decisdo justa a
associacdo com o alcance da materialidade da verdade e dessa forma, somente este alcance

fornecera o sentimento social de uma solucao penal justa e pacifica.

Registre-se que em um regime democratico ndo cabe o impeto pela verdade real, mas
tdo somente legitima a verdade processual que s6 ¢ alcangada através do respeito as
prerrogativas constitucionais e processuais, principalmente aos direitos e liberdades do

acusado. Ainda, a concepcao de verdade ¢ contigencial, sendo desconsiderada como fundante

56 LOPES JR, Aury. Op. Cit., p. 386.
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e conforme bem conceitua Aury Lopes Jr: “a decisdo judicial ndo ¢ a revelagdo da verdade
(material, processual, divina etc.) mas um ato de convencimento formado em contraditorio e a

partir do respeito as regras do devido processo” .

Por derradeiro, a ambigcdo pela verdade real revela a forma que o orgdo estatal
destinado, em uma democracia, a contengao do poder punitivo do préprio Estado, encara a
avidez punitiva, conforme Casara e Melchior, “o imagindrio de acesso a uma verdade
material se encontra intimamente ligado a forma com que o sistema processual lidara com o

desejo de eficiéncia repressiva e os limites orientados a interdigdo desse desejo™™®.

2.3. O juiz como agente de seguranca publica.

O “mito do processo penal como instrumento de pacificagdo social”

carrega 0 Viés
repressivo, aliado as demandas de uma sociedade punitivista, da dtica da puni¢do como
solucao para toda problematica social — que, neste caso, seria a violacdo da norma penal. No
ambito social, o direito criminal ¢ eleito como remédio para todos os males e por isso, assume

a perspectiva de predacao, de caca ao outro em nome de uma avida guerra contra o crime.

Cumpre destacar que a 6tica de pacificacao social se vincula a perspectiva utilitarista, a
qual reduz o processualismo penal a somente um meio de repressdo e controle social. Dessa
forma, o 6rgdo jurisdicional seria apenas mais um 6rgdo estatal a compor o setor de seguranca

publica® juntamente com o drgdo de acusagio e as agéncias policiais.

57 Ibidem, p. 389.

58 CASARA, Rubens; MELCHIOR, Antonio Pedro. Op. Cit., p. 580.

59 CASARA, Rubens. Mitologia Processual Penal. Editora Saraiva, Sao Paulo, 2015, P. 194.

60 Pautada nas proposi¢des de Melchior, o conceito de seguranga publica é empregado para referir-se
a conjunto de politicas realizadas pelo Poder Executivo com vistas a permitir a manutengdo de uma
determinada no¢ao de ordem, pauta em um modelo de Estado e governo que corresponde a interesses
sociais, politicos e economicos correspondentes ao modelo instituido. Cf. MELCHIOR, Antonio
Pedro. Op. Cit., 2013.
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O reducionismo a instrumentalidade do processo criminal que a perspectiva utilitarista
prega, produz um cenario dualista de combate a violagdo da normal penal e posiciona o juiz

no campo adversario pela defesa da sociedade.

Este combate ao crime alimenta o autoritarismo, visto que se contraria a existéncia de
limites ao poder de punir e viabiliza a relativizagdo de direitos e liberdades individuais
quando contrapostas com o interesse social de repressdo. Deste modo, prende-se a uma visao
mediocre, de modo majoritario maculando a tematica ao restringi-la a uma simples colisao de

interesses individuais e coletivos.

Ressalte-se que antagonicamente a finalidade democratica de contencdo de poder
punitivo e maximizacdo de direitos, a concep¢do do processo penal pacificador alinha-se a

finalidade de “seguranca” e defesa de bens juridicos indispensaveis a sociedade.

A “seguranca” que se pretende defender nessa perspectiva, ¢ a seguranca material e
cotidiana individual, configurando numa visdo macro a segurancga de acesso a alguns direitos
por um nicho de pessoas quando da limitacdo de direitos de outras (os criminosos). Todavia, a
seguranca a ser defendida no processo penal em regime democratico constitui-se na seguranga

juridica do individuo em face do poder arbitrario e repressivo do Estado.

Contudo, frise-se que limitar a compreensdao do processo penal a uma colisio de
interesses entre acusado e sociedade ¢ ignorar a complexidade e a semantica desta seara em
um regime estatal. Ainda, configura-se em um ato de rejeitar o reconhecimento do cerne
democratico que envolve poder de punir e prote¢do as garantias fundamentais presente na

dindmica processual criminal.

Conforme ja salientado, o marketing do medo e as distor¢des acerca da veracidade da
ideia de seguranga publica intensificam o sentimento social de inseguranga e vestem como
plano de fundo um estado emergencial caracterizado pela perpetuidade. Neste sentido,

corrobora a crenga de controle social como politica ptblica por meio do processo criminal.

As demandas de repressdo de uma sociedade punitivista, que muito se alimentam e
também estimulando a dissemina¢do do medo como numa via de mdo dupla, fortalecem a

feicao do juiz como agente de seguranga publica. Isto porque, impdem ao magistrado a fungao
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messianica de defensor da sociedade, o convocam a lideranga da “guerra contra o crime” e
exigem respostas repressivamente eficientes que nao correspondem ao papel que lhe ¢

atribuido constitucionalmente.

A responsabilidade de combate ao crime associada a concepcao da agdo em defesa da
sociedade, imputa ao julgador um incremento psicologico que demanda uma atuagdo ativa,
ostensiva como uma ramificacdo do sistema de seguranga publica. Assim, o juiz aufere uma

participagdo demasiada e persecutéria.

Dessa maneira, a fim de corresponder a eficiéncia punitiva que lhe ¢ exigida, refuta a
inércia democratica e finca o ativismo judicial como praxe. Isto porque, o cargo de agente de
seguranga publica o exige a multiplicidade de fungdes, concentragdo da gestdo e produgdo de
provas ¢ busca pela investigacdo e deslinde daquele caso para maximizar a possibilidade de

repressido do imputado durante o decorrer processual. Neste sentido, Melchior declara®':

A ideologia de “combate ao crime”, acompanhada que vem da militarizacdo das
clivagens urbanas®, funcionaria assim como um substrato psicoldgico que
legitimaria uma atuagdo ativa do julgador “em defesa da sociedade”. Isto o convoca
a atuar primaria e perigosamente contra os interesses de contengdo ao exercicio do
poder, o que ¢ feito, a bem da verdade, independente da origem social do outro.

A crenga no processo penal como politica publica de seguranga ¢ a mais pura esséncia
do inquisitorialismo contemporaneo que aglutina os 6rgaos jurisdicional e de acusagdo e os
alinha com as agéncias estatais policialescas. Dessa maneira, consolida uma forca tarefa a
atuar no combate ao crime composta por Judiciario, Ministério Publico e setores de seguranca

publica.

O controle social e aumento punitivo pleiteado pela sociedade gera a falaciosa
necessidade do 6rgao julgador atuar severamente no processo penal a fim de assegurar que o
processo atinja seu intuito de instituir a paz social. Isto posto, ressalte-se a decorrente
ampliagdo do arbitrio do Estado que, por conseguinte, provoca o abandono da imparcialidade

do juiz, do devido processo legal e do contraditorio. As garantias processuais, por propiciarem

61 MELCHIOR, Antonio Pedro. Op. Cit., p. 126.

62 WACQUANT, Loic. Rumo a militariza¢io da marginaliza¢io urbana. Discursos Sedicioso. 15.
Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 215.
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limites ao poder do magistrado e assegurarem os direitos do acusado, sdo encaradas como

Obices a atuagdo do agente de seguranga publica e sua eficiéncia repressiva.

O fim altruista de defesa de toda a sociedade que a compreensdo do processo penal
como meio de seguranca publica ostenta visando justificar o agigantamento da repressividade
e autoritarismo ¢, para além de infundado, minimamente incabivel com o regime democratico

diante do afastamento dos direitos e garantias constitucionais que este entendimento provoca.

Atualmente, na maior parte do Judiciario, hd o posicionamento equivocado em relacio
ao lugar que lhe fora reservado constitucionalmente no processo penal. Dessa forma, ocorre a
inversdo de valores a serem protegidos pelo juiz penal quando este encarrega-se de proteger a
sociedade visando reduzir a criminalidade por meio da expansdo punitiva estatal. Atuando
desse modo, o Judicidrio retorna a sua fase embriondria, com génese proxima ao poder
primitivo policialesco, uma vez que, o juiz acaba por reforgar e sustentar as tipicas praticas do
Estado autoritario e policialesco que suprime direitos e garantias fundamentais

proporcionadas pela Constituigdo Democratica.

Dessa maneira, o processo penal brasileiro utilizado como politica publica de seguranca
tem se ocupado com a constru¢do de ferramentas de expansdo do exercicio do poder punitivo
do Estado, corroborando assim, para a dissipa¢do do Estado Democratico. Portanto, caberia
justamente ao julgador resistir ao crescimento desta concepcdo e fincar os marcos

democraticos no processo penal.

Destarte, cabe ressaltar que as formas processuais e garantias fundamentais sdo a égide
democratica e protetora do cidadao frente ao poder punitivo. Logo, a flexibilizagdo de direitos
garantias fundamentais em apoio a uma politica publica criminal que nao cumpre ao julgador

exercer, configuraria a absoluta violagdo a esséncia do regime democratico.
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3 - O INTERROGATORIO E O ATIVISMO JUDICIAL

3.1. O interrogatorio como meio de defesa.

No que cerne a Inquisicdo, o interrogatorio do réu surgiu nesse periodo como um ato
profundamente relevante, visto como o meio mais importante de prova e instrumento
inquestionavel para encontrar a verdade real. A época, era a busca pela verdade substancial
por meio de tormentos. Isto porque, perante a coisificacdo do acusado e a personificagdo do
mal na figura do réu, era consolidado o comportamento autoritario e repressivo legitimado
pelo insito interesse de lhe extrair a verdade. Além disso, as praticas de torturas eram

consuetudinarias e consideradas meritdrias diante do intuito de averiguagdo da verdade.

Em que pese o arcaismo do Manual da Inquisi¢do®, é possivel reconhecer resquicios
presentes na atual forma de conducdo do interrogatério do réu como a adaptacdo das

“principais artes que devera usar o inquisidor contra os hereges”*

, como a ratificacdo de
perguntas, a intimidacdo do réu, incitar contradicdes e a busca incessante pela verdade

material.

Cabe destacar que mesmo apo6s amplo lapso temporal do advento da Constitui¢do, o
interrogatorio do réu era um ato privativo do juiz criminal. A luz da antiga redagdo do artigo
187 do Coddigo de Processo Penal®, o defensor do acusado ndo poderia interferir no
interrogatorio e sua presenga nio era exigida. Isto posto, demonstra-se o antro inquisitivo e
autoritario presente na conducdo e pratica do interrogatério do réu e o evidente cerceamento
de garantias constitucionais do contraditério e ampla defesa. Ainda, ressalta a arbitrariedade

judicial ao concentrar as fungdes e encarar esse ato como meio de prova.

63 EYMERICO, Nicolau. Manual do inquisidor: para uso das inquisi¢oes de Espanha e
Portugal: compéndio da obra intitulada Diretorio dos Inquisidores de Nicolau Eymerico,
inquisidor geral de Aragao, 1525. Traducdo e adaptagdo de A. C. Godoy. Curitiba: Jurua, 2001, p. 32.

64 Ibidem, Loc. Cit.

65 Art. 187 do Cddigo de Processo Penal (Redagao anterior e ja revogada). “O defensor do acusado
ndo podera intervir ou influir, de qualquer modo, nas perguntas e nas respostas”.
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Somente em 2003, com o advento da lei 10.792 que modificou os dispositivos do
Cddigo de Processo Penal e consolidou a exigéncia da presenga da defesa no interrogatério do
réu® a fim de ampliar o contraditorio e defesa, solidificar a qualificagdo do réu como parte €

entrar em conformidade constitucional.

O interrogatério ¢ um ato personalissimo caracterizado pela oralidade e divido em trés
partes: qualificacdo do réu, informacdo ao acusado sobre a imputagdo que lhe € atribuida e a

faculdade do réu de responder perguntas acerca dos fatos.

Ferrajoli sustenta que “¢ no interrogatério que se manifestam e se aferem as diferengas
mais profundas entre método inquisitorio e método acusatorio”. Neste sentido, em um
sistema acusatorio de acordo com o projeto democratico-constitucional, o interrogatorio do
réu ¢ encarado com o principal meio de defesa e como instrumento concretizacdo do

contraditério.

A fim de dar materialidade ao contraditério, o interrogatorio deve seguir regras
processuais que sao sintetizadas por Ferrajoli como o realizagdo em um prazo razoavel apds a
prisdo; a exigéncia da presenca do defensor com a entrevista prévia e reservada com o
acusado; a oralidade das imputagdes, argumentos, resultados da investigagdo e que se
oponham as teses defensivas; proibicdo de perguntas tendenciosas e a clareza das perguntas
propostas; proibi¢do de promessa e pressdes sobre o imputado visando induzi-lo a
colaboracdes ou arrependimentos; respeito do direito ao siléncio e deixando claro ao réu que
nao podera prejudicé-lo, tolerancia com interrup¢des demandadas pelo réu; permissdo de que
indique elementos probatérios e realizar diligencias para sua apuracdo; negar o valor

imperioso e decisivo da confissao.

Deste modo, o ato do interrogatorio deve ser encarado unicamente como meio de defesa

para que haja a concretizacdo de principios constitucionais como o contraditério e ampla

66 Art. 185 do Cddigo de Processo Penal. “O acusado que comparecer perante a autoridade judiciaria,
no curso do processo penal, sera qualificado e interrogado na presenga de seu defensor, constituido ou
nomeado”.

67 FERRAJOLL Luigi. Op. Cit., p. 485.
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defesa. Ainda, ¢ preciso garantir que seja um ato defensivo visando rechacar qualquer

cerceamento de defesa ou a inversao de finalidades ao subsidiar a acusacao.

Destarte, o interrogatorio deve ser um ato espontdneo e canalizado a defesa, sendo
imune a pressoes ou torturas, sejam fisicas ou mentais. Neste sentido, ¢ desconforme com sua

finalidade a condugao repressiva e intimidatoria pelo juiz.

O interrogatério do réu deve ser orientado pelo principio basilar do processo penal em
um regime estatal que vise respeitar e garantir a dignidade e os direitos fundamentais da
pessoa humana: a presuncdo de inocéncia. Este principio estd refletido no art. 5, LVII da
Constituicdo Federal de 1988% e no artigo 8, segunda parte®”, da Convengdo Americana de

Direitos Humanos e para além da tutela dos acusados e conten¢do do poder punitivo estatal”:

Representa uma proposta de seguranga para o corpo social, posto que o arbitrio
estatal, corporificado na condenagdo de inocentes, representa uma forma de
violéncia igual, ou mesmo pior (por se tratar de violéncia estatal ilegitima), que a

cometida pelo sujeito criminalizado.
Ainda, cumpre acrescentar que o arbitrio estatal que a presuncdo de inocéncia procura
proteger o individuo, também se corporifica na disparidade de mecanismos de puni¢do e
aparatos de poder, no tratamento repressivo € na supressao de direitos que pairam a conduta

estatal durante todo o processo penal.

A presun¢do de inocéncia ndo deve ser entendida como uma presungdo meramente

técnica, mas uma valoragdo constitucional que deve estar inserida em toda conducdo e

68 Art. 5 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) LVII -
ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria. Cumpre esclarecer que embora as recentes decisées do Supremo Tribunal
Federal (como por exemplo, HC 152752 / PR) flexibilizando garantias fundamentais como
esta, o presente trabalho, como vem sendo elaborado e explicitado, refuta quaisquer
violacdes de garantias fundamentais. Portanto, a forma a ser encarada este artigo, nao
estard em consonancia com o referido Supremo e mantendo a coeréncia, assim sendo,
sera de preservacdo e maximizacao desta garantia.

69 Art. 8, segunda parte: Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto nao se comprove legalmente sua culpa.

70 CASARA, Rubens; MELCHIOR, Antonio Pedro. Op. Cit., p. 509.
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atuacdo de atores juridicos e agentes estatais no processo penal. Dessa maneira, sua
concretizagdo ¢ condicionada ao seu carater tridimensional: como regra de tratamento, como

regra do Estado e regra de juizo.

Em sua dimensdo como regra de tratamento, a presun¢do de inocéncia deve refletir no
modo em que o réu ¢ enxergado desde a investigacdo preliminar. Assim, a todo o momento o
réu deve ser tratado como inocente e ainda, como o polo mais fraco daquela relacdo
processual que deve ter seus direitos e liberdades individuais protegidos e potencializados.
Estabelece-se uma isonomia entre o individuo que fora atribuido a um delito e o individuo que

nao figura como polo passivo, impedindo a despersonificagdo do acusado.

A presungdo de inocéncia como regra probatdria ¢ o direcionamento a valoragdo do
contetdo probatorio ao in dubio pro reo. Diante do monopolio estatal da titularidade da acao
penal e da funcdo democratica do Estado de garantir a tutela do acusado perante o arbitrio, o
onus de prova ¢ da acusagdo. O acusado possui o direito a inércia e a faculdade de contestar a
acusac¢do, cabendo ao orgdo de acusagdo a produ¢do de conteudo probatorio irrefutavel acerca
da autoria e materialidade. Dessa forma, caso sejam levantadas duvidas durante a instrucao
criminal ¢ atribuicdo da acusagdo produzir conteudo probatdrio que suprima estas duvidas,
visto que em caso da permanéncia a davida, a defesa ndo contém a necessidade de dirimi-la,

pois, a sua existéncia deve ensejar beneficamente ao réu.

Este principio em sua dimensao triplice também se assume como regra de garantia do
Estado perante o individuo ao assegura-lo a tutela contra violagdes de direitos, arbitrariedade
e opressdes. Deste modo, ¢ a presuncdo de inocéncia a esséncia que deve reger a todo
momento o processo penal e todos os atores juridicos nele, mormente o 6rgdo jurisdicional,
para se garantir a efetivacdo da fun¢ao democratica do processo penal conforme sintetizam

Casara e Melchior’":

O Estado, para concretizar o principio de presungdo de inocéncia, recebe do
legislador constituinte o dever de adotar todas as medidas que permitam assegurar
ao indiciado ou acusado tratamento digno, assegurando um espectro de protegdo
garantidora da liberdade em face do arbitrio ptblico ou privado.

71 Ibidem, p. 513.
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Conforme discorrido neste presente trabalho, o ativismo judicial alicercado pela
concepcdo inquisitiva apresenta-se enraizado tanto no pensar quanto na pratica processual
penal. E preciso reconhecer a intensidade desta inquisitoriedade existente que ¢ manifestada

até mesmo no principal meio de defesa.

O juiz-inquisidor no interrogatorio pode ser observado evidentemente na forma de
tratamento ao réu. O comportamento intimidatorio através da formula¢do de perguntas ou
comentarios repletos de ironias, deboches e repressividade nos remete a despersonificacao do
réu, reduzindo-o a mero objeto, cujo sera extraido a verdade material. Ao referenciar a sintese
elaborada por Figueiredo Dias: “Diz-me como tratas o arguido, dir-te-ei o Processo Penal que
tens que o Estado que o instituiu” 7%, Badaré reitera que esse pensamento pode, ainda hoje,
traduzir e revelar os elementos inquisitivos ou democraticos presentes no processo penal e na

relacdo com o regime estatal vigorante.

Além disso, o ativismo judicial pode transparecer também na ratificacdo de perguntas ja
realizadas. Assim sendo, emerge a inquisitoriedade diante da auséncia de conformag¢do com
que fora respondido inicialmente pelo réu, denunciando a busca interminavel por uma verdade
material ou pela corroboragdo de uma convic¢do anteriormente elaborada. Ainda, revela a
irrestrigdo da atuagdo daquele que pergunta. Demonstra também a consonancia com o
primeiro ponto das “principais artes que deverd usar o inquisidor contra os hereges (...)
primeiro os premiard com a repetidas perguntas e responderdo sem rodeios e categoricamente

as questdes que se fizeram™”.

Embora o Cédigo de Processo Penal atual disponha em seus artigos a formulagdo de
perguntas pelo juiz’®, é preciso refletir acerca da semantica deste ato e sua conformidade com

o processo penal acusatorio democratico.

72 DIAS, Jorge Figueiredo. Direito Processual Penal. 1° vol. Coimbra: Ed. Almedina, 1974, p. 428 apud
BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Op. Cit., p. 107.

73 EYMERICO, Nicolau. Op. Cit., p. 32.

74 Art. 188. Apds proceder ao interrogatorio, o juiz indagara das partes se restou algum fato para ser
esclarecido, formulando as perguntas correspondentes se o entender pertinente e relevante.
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Dessa maneira, demonstra-se essencial a evidencia¢ao do que funde a formulagdo de
perguntas pelo juiz e a finalidade que este ato carrega. O ato de perguntar exercido pelo juiz
estd inserido, na verdade, na vontade de cessar com uma duvida. Isto porque, a elaboragdo de
uma pergunta estd condicionada a existéncia de uma duvida prévia. Deste modo, elucida
Melchior, “colocar-se em atitude de provocar algo, ja é, por si, uma tomada de posi¢do

psicologica diante do fato. E tomar parte, ainda que inconsciente™”.

Portanto, registre-se que o ato de perguntar implica em uma tomada de ciéncia da
presencga de uma duvida ou obscuridade e no seguido do interesse de agir para que se resolva
ou esclareca através da elaboragdo de uma pergunta. Assim, no momento em que o juiz
pergunta ao réu, ele revela o insito interesse em dirimir algum ponto que para ele ainda nao

esta claro por meio da sua conduta interrogatoria’™:

Toda declaracdo ndo sé transmite algum conteudo, mas, simultaneamente, transmite
o modo como o sujeito se relaciona com esse conteido. Mesmo os objetos e
atividades mais prosaicos sempre contém essa dimensdo declarativa, que constitui a
ideologia da vida cotidiana.

A indagacao ao réu pelo juiz acerca de um ponto transmite o modo como ele lida com o
seu papel no processo transparecendo ativismo ao possuir a iniciativa de resolver questoes e
produzir contetido probatorio por meio do acusado. O ato de perguntar evidencia o “levantar”
da cadeira de espectador por si s6, tendo em vista que revela o inconsciente inquisitivo de

desejo de obter informagdes e material com suas proprias maos’”:

Lembremos a velha historia de um operario suspeito de furto: toda noite, quando ele
deixava a fabrica, o carrinho de mdo que ele empurrava a frente de si era
cuidadosamente inspecionado, mas os guardas ndo conseguiam encontrar nada ali,
estava sempre vazio. Até que eles se deram conta: o que o operario estava roubando
eram carrinhos de mao. Essa peculiaridade reflexiva pertence a comunicagdo como
tal: ndo devemos esquecer de incluir no conteido de um ato de comunicagdo o
proprio ato, ja que o significado de cada ato de comunicacdo ¢ também afirmar que
ele ¢ um ato de comunicag@o. Esta ¢ a primeira coisa a se ter em mente com relagdo
ao modo como o inconsciente opera: a coisa ndo esta escondida no carrinho de méo,
ela é o proprio carrinho de méao.

75 MELCHIOR, Antonio Pedro. Op. Cit., p. 161.
76 Ibidem, p. 135.

77 Z1ZEK, Slavoj. Como ler Lacan. Rio de Janeiro: Editora Zahar, 2010, p. 31.
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Cumpre recapitular a construgdo do processo penal em um sistema acusatoério como um
duelo de partes a ser disciplinado por um terceiro alheio e equidistante incumbido do
julgamento. Em consonancia com que jé fora salientado ¢ exigida a inércia deste terceiro para
que ele garanta o cumprimento de sua fun¢do constitucional democratica e preserve a

imparcialidade.

A luz da postura inerte exigida ao juiz em um processo penal democrético e de seu pilar
in dubio pro reo, o magistrado ndo deve formular quaisquer perguntas ao réu relacionado aos
fatos que foram imputados. Isto porque, destacando o carater tridimensional do in dubio pro
reo, o surgimento de duvidas no juiz ndo deve ser resolvido por este, no entanto, deve ser
mantido e utilizado em favor do réu. O juiz deve se ater ao que fora alegado e apresentado
pelas partes sendo atribuicdo da parte acusatoria o Onus da prova e, portanto, os

esclarecimentos do despertar de duvidas.

Assim sendo, a formulagdo de perguntas pelo julgador exterioriza-se inquisitiva a
medida em que concentra nas maos do juiz as atividades da parte acusatdria e mescla seus

interesses entre estas ao manifestar vontade e provocar o deslinde do processo.

Frise-se que o contetido da pergunta ndo apresenta tanta relevancia porque o ato de
perguntar, a exteriorizagdo do desejo por tras desse ato basta para indicar o desvio da inércia
exigida para a consolidacdo de um sistema acusatorio e democratico, em consonancia com a
afirmagdo de Melchior: “o que vai ser dito pelo julgador a partir deste momento nao importa
tanto, porquanto represente apenas o que ha dentro do carrinho de mao. A questdo, porém, € o

carrinho e, neste sentido, o que forma o desejo de mové-10"",

Independente do teor da pergunta que somente serve para escancarar o grau de
arbitrariedade, o simples ato do juiz de perguntar j& configura ativismo judicial e, por
conseguinte, emerge a inquisitoriedade violando o sistema acusatdrio e o projeto democratico

constitucional.

78 MELCHIOR, Antonio Pedro. Op. Cit., p. 161.
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Portanto, em que pese as disposi¢cdes que permite a formulacao de perguntas pelo juiz
ao réu no atual Codigo de Processo Penal, ¢ evidente a desconformidade deste ato com a

Constituicao de 1988 e o processo penal que a mesma preza.

Como um leve desvio da perspectiva inquisitdria que permeia o interrogatério do réu
atualmente, o projeto do Novo Codigo de Processo Penal (PL 8045/2010) que ainda nao fora
aprovado, vem trazendo mecanismos sutis para a consolidagdo da concepg¢do do interrogatério
do réu como principal meio de defesa e sua preservacdo. Além disso, esse projeto reduz a
inquisitoriedade presente neste momento processual ao conceder, inicialmente, a formulagdo
de perguntas acerca dos fatos as partes. Neste sentido, vale a transcri¢do de alguns artigos”™ do

NCPP:

Art. 64. O interrogatorio constitui meio de defesa do investigado ou acusado e sera
realizado na presencga de seu defensor.

[...]
Art. 67. O interrogatorio sera constituido de duas partes: a primeira, sobre a pessoa
do interrogando, e a segunda, sobre os fatos.

[...]
§ 3° Ao final, a autoridade indagara se o interrogando tem algo mais a alegar em sua
defesa.

[...]
Art. 74. As perguntas relacionadas aos fatos serdo formuladas diretamente pelas
partes, concedida a palavra primeiro ao Ministério Publico, depois a defesa.

[...]

Art. 75. Ao término das indagag¢des formuladas pelas partes, o juiz podera
complementar o interrogatorio sobre pontos ndo esclarecidos, observando, ainda, o
disposto no § 3° do art. 67.

Destarte, nota-se que a reforma do Codigo de Processo Penal aparentemente se inclina
ao desprendimento dos resquicios deixados pelo antro inquisitivo e autoritario em que fora
concebido. No entanto, as mudangas propostas demonstram-se parcialmente positivas na
perspectiva democratica, tendo em vista que perpetuam o ativismo judicial neste ato ao
estabeleceram que o juiz podera “complementar o interrogatorio”. Assim, mantém a
participacdo do magistrado, alterando pontualmente o momento desta participacao e cultua-se
a inquisitoriedade no meio de defesa. Portanto, evidencia-se a essencialidade em abandonar
integralmente as normas que legitimam, mas, principalmente, a mentalidade inquisitiva e

autoritaria que persiste na pratica penal.

79 Registre-se que o relator Deputado Jodo Campos apresentou mudangas substitutivas a PL
8045/2010. A redagao dos artigos destacados permaneceu a mesma, mas em decorréncia de outras
mudangas, a numeragdo destes artigos foi alterada, correspondendo, respectivamente aos artigos 80,
83,83,90e091.
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A fim de verificar as hipdteses e argumentos construidos a partir do didlogo com os
autores supracitados, se faz necessario o acompanhamento de audiéncias criminais para

perceber as nuances no contexto da pratica.

3.2. Pesquisa empirica.

Ao considerar os objetivos desta pesquisa qualitativa® que tem como mote o ativismo
judicial no principal meio de defesa: o interrogatério do réu, se fez necessario dois
movimentos: o primeiro, de estudo visando estabelecer certa aproximacao e dialogo com
autores que se dedicam a tratar do tema. O segundo, de imersdo no campo® com vista a

comprovar algumas hipdteses levantadas a luz dos estudos iniciados.

Considerando o estudo inicial a partir da leitura de textos produzidos por diferentes
autores da area que se debrugcam sobre o processo penal democratico, ¢ possivel identificar
que existem muitos elementos presentes na seara processual criminal que ferem o projeto
constitucional democratico. Existem uma afirma¢do comum no pensamento desses autores: o
julgador ndo deve assumir uma postura inquisitiva e autoritdria, mas sim, assegurar a

contenc¢ao do exercicio de punir do Estado e maximizar os direitos e garantias fundamentais.

A partir do estudo da literatura que versa sobre o tema, instara-se a necessidade de ida

ao campo para verificar: qual a semantica do ativismo judicial no interrogatorio do réu? Que

80 Este trabalho de inscreve no campo das pesquisas qualitativas uma vez que seus objetivos abarcam
a compreensdo do fendmeno “ativismo judicial”, por meio de entrevistas e observacao, o que
caracteriza a subjetividade das narrativas que serdo analisadas com vistas a perceber o antro
inquisitivo.

81 Anogio de campo esta estritamente ligada ao conceito formulado pelo socidlogo Pierre Bordieu para referir-
se a um microcosmo relativamente autonomo composto por leis proprias. Tal autonomia se expressa na aptidao
de transparecer as pressdes externas que o cercam. No campo juridico penal, cabe analisar a origem dessas
pressdes, o que as substanciam, o modo que sdo exercidas ¢ as resisténcias apresentadas a essas pressoes
externas. Os campos sdo formados por individuos e institui¢des que constituem espacos relacionais atravessados
por forgas, tensdes e lutas para transforma-los ou manté-los. No interior do campo, as relagdes de forca
constituem rela¢des de dominagdo que correspondem aquelas a serem observadas no mundo fisico, ou seja,
transcendem os limites estabelecidos pelo proprio campo. Por meio das relagdes dos agentes (individuos e
instituigdes), no interior do campo sdo criados espacos que sé existem com ¢ pelas relagdes que sdo
estabelecidas. Por derradeiro, ¢ essa conceituagao com a qual o presente trabalho ocupa-se. Cf. BOURDIEU,
Pierre. Os usos sociais da ciéncia. Por uma sociologia clinica do campo cientifico. Sao Paulo: Editora UNESP,
2004 e BOURDIEU, Pierre. O senso pratico. Trad. Maria Ferreira. 3* ed. Petropolis: Vozes, 2014.
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relacdes podem ser pensadas entre o ativismo judicial no interrogatério do réu e o projeto

democratico constitucional?

Nessa dire¢do, alinhado as carateristica de um trabalho qualitativo, em que se utiliza
uma pequena amostragem a fim de obter uma compreensdo acerca do objeto estudado, a
escolha do material empirico, se deu de forma aleatoéria, para que nao houvesse restri¢ao a
apenas um nicho e incorrer no risco de fazer generalizacdes a partir de particularidades. Ainda
com a mesma intencionalidade, a escolha de diferentes varas com diversidades de crimes,
também foi uma estratégia metodoldgica a fim de comprovagdo da hipotese de que a
mentalidade judicial inquisitiva e autoritdria, estd tdo enraizada na forma de atuagdo do
judiciario no processo penal que ndo se restringe a competéncia jurisdicional, um determinado
crime imputado ou a uma figura de acusado. Sendo uma pratica que habita o processo penal
como uma espécie de inconsciente inquisitivo, nas licdes de Melchior®?, o autoritarismo paira
na pratica penal. Sendo assim, optou-se por observar um determinado quantitativo de

audiéncias e entrevistas, estando este material, descrito e explorado mais adiante nesta se¢do.

O aporte metodologico que sustenta e orienta olhar direcionado ao campo ¢ o paradigma
indiciario® que contém a proposta de um método heuristico se ocupando com os detalhes,
com os residuos tomados como indicios ou pistas que submetidos a andlise apurada do
pesquisador, podem evidenciar muito além de dados. O método indicidrio permite valorizar a
especificidade do objeto, percorre um caminho definido e pelos rastros pretende chegar a
algumas constatagdes sobre as situagdes ocorridas em determinados contextos. A busca de
indicios que se encontram normalmente associados a subordinacdo juridica. Ademais, a
singularidade da metodologia indicidria ¢ materializada pela escuta e pela analise dos rastros

observados.

Este trabalho utiliza como material empirico a observacao de audiéncias em diferentes

juizos criminais para acompanhar a pratica processual penal e ainda, a realizagcdo de

82 Cf. MELCHIOR, Antonio Pedro. Op. Cit., 2013.

83 Ginzburg compara o historiador a0 médico diante da produgio de um conhecimento indireto, indiciario e
conjectural, alinhando-se a retorica judiciaria que “recorre a signos necessarios, a arquivos, rastros, a conexoes
logicas verossimeis. A historia ¢ uma avalia¢ao provada do passado, busca certificar-se de que o evento
aconteceu e de que o que se diz sobre ele é verdade”. Cf. GINZBURG, Carlo. Relagdes de Forca: historia,
retorica, prova. Sao Paulo: Cia. das Letras, 2002; GINZBURG, Carlo. Sinais: raizes de um paradigma
indiciario. /n: Mitos, emblemas e sinais. Sdo Paulo: Cia das Letras, 1990.
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entrevistas com magistrados. A necessidade de realizagdo de entrevistas emergiu das

primeiras aproximagdes com o campo empirico, conforme abordado mais adiante nesta se¢ao.

Para fins de orientacdo e realizagdo tanto das entrevistas quanto das audiéncias
assistidas, construiu-se um roteiro de observacgdo. Tais roteiros serviram de subsidio para
anotagdes no caderno de campo que serviram de fonte de consulta para depreender os indicios

ora estdo transcritos.

Especificamente para analise de audiéncias, o roteiro foi elaborado partindo de quatro
elementos-base: momento em que o juiz pergunta, comportamento do juiz, pergunta como
estratégia de resolu¢do de contradi¢do e ratificagdo da mesma pergunta. Cada um desses
elementos carrega marcas da intencionalidade do olhar da pesquisadora alinhado ao objeto de

pesquisa.

E importante elucidar se ao observar o momento da pergunta feita pelo juiz, podem ser
verificados a aplicagdo estrita dos artigos 188 e 189 do Cddigo de Processo Penal ou a
complementacdo da pergunta feita pelas partes como forma de auxilio a atividade exercida

pelas mesmas e também, a inconformidade com o que fora dito inicialmente no interrogatorio.

Ao dar relevo na observagao, ao longo das audiéncias, ao comportamento assumido pelo
juiz, € possivel atentar-se para presenga ou ndo de ironia, deboche ou repressdo, durante o
interrogatorio. Tais comportamentos revelam nao s6 a forma de tratamento aquele acusado,

mas também, como o mesmo ¢ enxergado pelo Estado.

Nesse contexto de observacao, a formulacdo de pergunta como estratégia de contradi¢o
demonstra que ha o plano de fundo probatério distanciando-se da concepgao do interrogatorio
como meio de defesa. J& a repeti¢do de uma mesma pergunta, revela uma insatisfacdo com a
resposta dada o que demonstra o desejo de ratificagdo de uma convic¢do previamente

estabelecida o que afeta o livre convencimento e a imparcialidade.

Desse modo, e orientado pela intencionalidade do roteiro elaborado, foram assistidas

quinze audiéncias, em diferentes varas criminais singulares da comarca da Capital do Rio de
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Janeiro, sendo estas: 20* Vara Criminal®*, 23* Vara Criminal®’, 26* Vara Criminal®®, 28* Vara
Criminal®’, 29* Vara Criminal® 33* Vara Criminal®’, 34* Vara Criminal®, 39* Vara Criminal’' e

42? Vara Criminal®’.

Considerando o universo de quinze audiéncias, ressalte-se que em quatro delas a
pesquisa foi freada porque nao fora realizado o momento de interrogatorio do réu devido a
auséncia de testemunhas, a insisténcia de sua oitiva e redesignagdo de datas para uma nova

audiéncia.

Ademais, em trés audiéncias destaca-se que o réu exerceu seu direito constitucional ao
siléncio (Art. 5.°, LXIII, Constitui¢do Federal) no momento do interrogatério e ndo houve
comportamento que desviasse do devido respeito por parte dos magistrados ao expor o direito

ao siléncio ao réu e ao exercicio deste.

Em oito audiéncias, o réu foi interrogado. Em todas elas, o juiz formulou perguntas no

inicio do interrogatorio.

84 Audiéncia do Processo n° 0000682-25.2015.8.19.0001.

85Audiéncias dos Processos n° 0198279-31.2017.8.19.0001, n° 0000542.20.2017.8.19.0001, n°
0045511-46.2015.8.19.0210, n° 0301034-36.2017.8.19.0001, n® 0283524-48.2017.8.19.0001 e n°
0099258-82.2017.8.19.0001.

86 Audiéncia do Processo n° 0001950-12.2018.8.19.0001.

87 Audiéncia do Processo n° 0034590-05.2017.8.19.0001.

88 Audiéncias dos Processos n° 0282929-45.2016.8.19.0001 e n° 0251881-68.2016.19.0001.

89 Audiéncia do Processo n° 0112958-28.2017.8.19.0001.

90 Audiéncia do Processo n° 0089331-92.2017.8.19.0001.

91 Audiéncia do Processo n° 0318939-54.2018.8.19.0001.

92 Audiéncia do Processo n° 0074396-80.2018.8.19.0001.
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Cumpre destacar que na metade das audiéncias que o réu foi interrogado, ou seja,
quatro, o juiz formulou perguntas no inicio ¢ o Ministério Publico, érgao responsavel pela
acusa¢do, ndo formulou quaisquer perguntas. Dessa maneira, evidencia-se o esgotamento da
atividade atribuida ao 6rgdo de acusagdo pela atuacdo do juiz, configurando a abstencdo do

Ministério Publico diante de tamanha concentragdo de poder pelo juiz.

Contudo, especialmente, em duas audiéncias, de diferentes juizos, o magistrado
formulou perguntas também apos o momento das partes. A elaboracdo de perguntas também
nesse segundo momento, revela a inquietacdo insatisfatoria com que fora apresentado mesmo
apés as perguntas das partes. Tal procedimento, nos leva a evidenciar o inconsciente

inquisitivo que busca uma resposta que coadune com a convic¢ao previamente formulada.

No que se refere a observagdo de formulaciao de perguntas pelo juiz foram direcionadas
a resolver contradi¢des, foram evidenciadas em duas das audiéncias assistidas, em diferentes
juizos. Assim, expoe a utilizacdo do interrogatoério como meio de prova € como uma prova
gerida pelo juiz e também transparece o desejo inquisitivo de apontar e pegar contradigdes no

que fora dito pelo acusado.

Em uma audiéncia, acerca do delito de receptagdo (art. 180 do Cddigo Penal) o juiz
apresentou comportamento debochado e repressivo durante o interrogatorio ao levantar o tom
de voz como forma de intimidacdo, interromper a fala do réu, apontar e criticar descuido do
réu em sua conduta. Neste sentido, transcreve-se a fala do magistrado diante da alegacao do
réu de que o carro era emprestado: “vocé ndo acha que é uma cautela natural perguntar de

onde é o carro?”.

Destarte, esse comportamento revela o cardter persecutorio e inquisitivo perante a

despersonificacdo do réu e a intimida¢do do mesmo, além do cerceamento do contraditdrio.

A repeticdo de perguntas que ja foram formuladas ocorreu em duas audiéncias de
diferentes juizos. Conforme ja explicitado, essa pratica demonstra o descontentamento com a
resposta inicial e a insisténcia que estd aliada a vontade de ouvir o que gostaria. Isto posto,
evidencia a formulacdo de pergunta com o plano de fundo de uma resposta previamente
elaborada pelo o mesmo que pergunta, configurando assim, a atitude inquisitiva de pressionar

\

o réu a falar algo correspondente a expectativa existente e tentativa de captar alguma
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contradi¢do entre as respostas, cabendo salientar a imparcialidade, persecutoriedade e

inquisitoriedade presente.

Apenas com essas observacdes poderia se correr o risco de tecer afirmagdes a respeito
do ativismo judicial, demasiadamente generalizadas, ainda que a metodologia escolhida (de
indicios) forneca suporte ao trabalho amostral considerando o nimero de observagoes feitas.
Sendo assim, emerge das aproximagdes com o campo de pesquisa, a necessidade de
realizacdo de entrevistas como outra fonte documental para robustecer o corpus empirico e

subsidiar a consisténcia das conclusoes deste trabalho.

Dirigiu-se, entdo, para a realizacdo de entrevistas com magistrados com a inten¢do de
adentrar nas concepgdes que compde os membros do judicidrio, embasam o papel que
assumem na pratica penal e também, na verificacdo de coeréncia entre o pensar € o agir na
audiéncia. Entretanto, diante da indisponibilidade ou recusa de alguns, as entrevistas ndo se
restringiram aqueles cujas as audiéncias foram observadas e por op¢ao, foram incluidos outros

magistrados como corpus empirico e a fim de ampliar os indicios a serem expostos.

Tais entrevistas foram pautadas no roteiro que destaca os seguintes pontos: o
entendimento do interrogatorio do réu como meio de defesa pelo magistrado, 0 momento em
que o magistrado acredita que deve formular perguntas, o posicionamento frente a afirmacao

de que o juiz ndo deve formular perguntas e como o siléncio do réu é encarado.

As entrevistas foram realizadas com os juizes das seguintes varas singulares da comarca
da Capital do Rio de Janeiro: 20* Vara Criminal, 27* Vara Criminal, 31* Vara Criminal, 33*

Vara Criminal, 34* Vara Criminal, 35* Vara Criminal e 37* Vara Criminal.

Diante da primeira pergunta sobre como o magistrado entende o interrogatdrio, cinco
magistrados responderam como meio unicamente de defesa. Entretanto, um magistrado
respondeu que o interrogatorio deve ser tanto meio de defesa como meio de prova, mas
ressalvou seu entendimento como meio de prova diante da auséncia de compromisso com a
verdade do réu. Ainda, houve um magistrado que afirmou o carater triplice do interrogatorio

ao configurar-se como meio de defesa, meio de prova e meio para dirimir davidas.
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Em que pese todos tenham o entendimento do interrogatério como meio de defesa, ¢
necessario destacar a complementacao da resposta por um dos magistrados que releva a
tendéncia a consideragdo como meio de prova “Quando o réu diz o que aconteceu de forma

consistente, as vezes consegue se defender melhor...” (Juiz A - grifos meus)

Acerca da segunda pergunta que indaga qual o momento em que o magistrado deveria
formular perguntas no interrogatorio, trés magistrados acreditam que devem iniciar o
interrogatorio formulando suas perguntas. Ha o entendimento de trés magistrados de que a
formulacdo de perguntas pelo juiz pode ser feita a qualquer momento, inclusive durante a
elaboragdo de perguntas pelas partes o que transparece a concentragdo de fungdes e a mistura

de interesses entre juiz e partes.

Nessa direcdo, vale transcrever alguns adendos presentes nas respostas. O juiz A afirma
que em nome de uma eficacia do ato cabe perguntar a qualquer momento durante a audiéncia:
(13 7.

em regra ao final mas entende que algumas vezes se faz mnecessario complementar a
pergunta das partes para tornar mais clara. O juiz preside o ato e cabe a ele tornad-lo eficaz e

esclarecer as perguntas” (grifos meus).

Do mesmo modo, o juiz B utiliza-se do argumento “importadncia da clareza” para
defender seu posicionamento: “o juiz pode complementar as perguntas porque pode-se perder
o momento de realizar aquela pergunta e ndo necessariamente deve se esperar para manter o

seguimento da pergunta. Algumas vezes as partes perguntam mal’ (grifos meus).

Nota-se nestas transcricdes a concep¢do de eficiéncia do ato relacionada ao
esclarecimento dos fatos e a clara caracteristica de participe do juiz, aglutinando fung¢des, ao
realizar o juizo de valor acerca do exercicio da atividade das partes e interferir nele. Ainda
nesse mesmo entendimento, destaca-se que uma magistrada afirmou que “deixa a narrativa

livre”, mas que se durante a narrativa, despertar-lhe duvidas, ela pergunta.

Por outro lado, acerca do momento em que o juiz deve realizar perguntas, um
magistrado afirmou categoricamente que ndo realiza pergunta durante o interrogatorio. Tal
posi¢do ¢ um indicio de uma visdo critica do processo penal e da possibilidade da
concretizagdo da inércia do juiz a fim de propiciar substancialmente o convencimento,

garantindo sua imparcialidade. Desta forma, efetiva sua fungdo democratica no processo de
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protecdo do direitos e garantias fundamentais do acusado e exerce uma contengao nio so, do

exercicio do poder de punir estatal, mas também de sua propria arbitrariedade.

No que concerne a indagacdo sobre o entendimento de que o magistrado ndo deveria
formular quaisquer perguntas no interrogatério do réu, apenas um deles declarou que
concorda e outros seis afirmaram, categoricamente, ndo concordar com este entendimento.

Dessa maneira, cabe destacar as declaragdes de diferentes juizes:

O juiz ¢é o destinatario do convencimento do interrogatorio. Este entendimento
imobilizaria o juiz’ (Juiz C), “E equivocado. Por obvio o juiz deve perguntar. O
destinatario é ele. Ndo pode ser tolido de esclarecimentos que ele entenda
pertencer, para elucidar a questdo” (Juiz D), “Existe a op¢do do réu permanecer em
silencio. Quando ele opta a falar esta se sujeitando as perguntas ainda que possa
escolher ndo respondé-las. (Juiz E — grifos meus)

Destarte, verifica-se por meio das palavras em destaque no contexto da narrativa que a
completa inércia do magistrado ndo ¢ aderida na pratica penal. Retorna-se a caracteristica
inquisitiva ao notarmos a concepcao de que nao se pode haver Obices a atuagdo do 6rgao
jurisdicional no processo penal. Ainda, direciona-se a concepg¢ao do interrogatoério como meio
de prova ao enxerga-lo como esclarecimentos que tem como destinatario o juiz. Assim, nota-
se a mentalidade arbitraria presente e o distanciamento do papel inerte que lhe ¢ exigido para

assegurar a sua atribuicao e fungao do processo penal em um regime democratico.

A quarta pergunta que questiona como o siléncio do réu ¢ visto na pratica penal pelo
magistrado, todos os juizes se respaldaram constitucionalmente e afirmaram enxergarem
como nao prejudicial ao acusado. Contudo, a complemento de algumas respostas se
direcionaram contrariamente a garantia de ndo prejuizo, conforme a transcri¢do: “todavia, ele
perde uma oportunidade de esclarecer os fatos” (Juiz C), “quando a prova é fraca, ele é
orientado a ficar em siléncio. Ndo fala nada porque tem medo de se enrolar” (Juiz A - grifos
meus). Dessa maneira, nota-se que ainda que tenha ciéncia que o exercicio da garantia
constitucional ao siléncio ndo pode ser prejudicial ao réu e fundamentar expressamente sua

decisdo, o siléncio do réu influi na formacao de convic¢do do magistrado.

Tais indicios identificados nas narrativas analisadas na audiéncias e entrevistas,
permitem afirmar que a inquisitoriedade ndo aparece de forma demasiadamente evidente, mas

como uma sombra que acompanha o pensar e no agir do 6rgdo jurisdicional no processo
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penal. Atravessado por essa sombra, 0 juiz ndo consegue reconhecer a necessidade de dbices a
sua atuagdo e da completa inércia perante o processo para que assegure integralmente sua

fun¢ao democratica.
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CONCLUSAO

Conforme apresentado ao logo deste trabalho, o processo penal atua como instrumento
de transparéncia dos elementos que compdem um determinado regime estatal. Assim, pela
forma de condugao do processo penal ¢ possivel revelar o modo pelo qual o Estado concebe e
se relaciona com o cidaddo. Portanto, ¢ de extrema relevancia a preservagdo de um processo
penal alinhado ao projeto democratico constitucional, uma vez que ao mesmo tempo o Estado

constitui e ¢ constituido pelo processo penal.

Diante das prerrogativas constitucionais, o sistema que se coaduna ¢ o acusatorio,
cabendo preservar a sua esséncia de forma que tenha como norte a separagdo de fungdes, bem

como a imparcialidade e inércia do 6rgao jurisdicional.

Cabe salientar que ainda que se tenha como premissa que sistema acusatério seja aquele
atua de acordo com o sistema democratico, a pratica e a normativa penal se manifesta com
fortes resquicios inquisitivos, resgatando o autoritarismo que permeou a concepcao do Codigo

de Processo Penal Brasileiro vigente.

Constatado que ha esses resquicios inquisitivos, ¢ essencial para a concretizagdo e
preservacao do sistema processual penal em conformidade com a constituicdo democratica
bem como, a fixacdo do lugar do juiz. Sendo assim, ¢ exigida a inércia jurisdicional como
aspecto estruturante de uma pratica que assegure a protecdo dos direitos e liberdades
individuais do acusado, a imparcialidade do o6rgdo julgador evitando que haja qualquer
deslocamento de posi¢do para participe e, por conseguinte, a contaminacdo do livre

convencimento do juiz.

Por fim, fincar o antagonismo entre a perspectiva acusatoria e a inquisitiva ¢ mais do
que diferenciar dois sistemas. Mediante a este conhecimento ¢ possivel estabelecer limites
claros que ndo permitam a violagdo do sistema acusatério diante da hibridizagao de

elementos.

Visando robustecer os limites que determinam o antagonismo das diferentes

perspectivas, destaca-se o papel assumido pelo juiz no decorrer do processo penal. Este ¢
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determinante na definicdo de qual principio — acusatorio ou inquisitivo - se tem como norte.
Isso porque quando o juiz atua realizando atividades atribuidas as partes, ou iniciativa

probatoria, ele atinge ao 4pice do sistema inquisitivo.

O ativismo judicial é uma pratica recorrente no processo penal, e embora tenha
dispositivos no Codigo do Processo Penal que expresse esse ativismo, o magistrado nao se
deve aplicar estritamente a letra da lei, cabendo interpretd-la a luz da Constitui¢do. Desta
forma, respaldado nas prerrogativas Constitucionais, o magistrado deve manter sua inércia e

rechagar qualquer iniciativa que se aproxime do chamado ativismo judicial.

Para efeitos conclusivos, o ativismo judicial ¢ tdo intrinseco na pratica penal que por
vezes nao ¢ percebido a priori, ¢ naturalizado e justificado pelos elementos fundantes como a
busca pela verdade material, as demandas sociais e a figura do juiz como agente de seguranca
publica. Dessa a forma, se relativiza a gravidade da violagdo que o ativismo judicial
proporciona a funcionalidade democratica do processo penal. Tamanha ¢ sua potencializagdo
e naturalizacdo que o ativismo se faz presente no principal meio de defesa que ¢ o

interrogatorio do réu.

Cabe destacar a preservagdo do interrogatdrio do réu como meio defesa a fim de
materializar o contraditorio e a ampla defesa. Portanto, a formulagdo de perguntas pelo juiz
acusa uma semantica inquisitiva, isso porque o elemento motivador para tal acdo é a vontade

de solucionar uma duvida pré-existente.

Contudo diante do carater tridimensional do pilar do processo penal democratico, o in
dubio pro reo o juiz ndo deve tomar a iniciativa de dirimir sua davida por conta propria, sendo
atribuida as partes a producdo de conteudo probatério e que enseje o convencimento do
magistrado. Nao obstante, o simples ato de perguntar independente do contetido da pergunta
j& caracteriza um desvio da inércia. Destarte, hd a revelacdo do inconsciente inquisitivo
configurando o descumprimento da funcdo de contengdo do arbitrio e postestas puniendi do

Estado e protecao e maximizacao das garantias fundamentais do acusado.
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