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Introducao

O titulo de um escrito diz muito sobre o que o leitor ira encontrar. Ndo
por acaso, vemos autores que se esmeram em apresentar titulos claramente dire-
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cionados a mexer com o imaginario de seu publico-alvo. Por vezes, eles sdo
construidos para dar uma ideia de qudo fantastico ¢ o conteudo que o leitor ird se
deparar; por outras, estdo voltados a, subliminarmente, enaltecer o ego de seu
autor, passando a ideia de quao inteligente ¢ o redator daquelas letras, ao apre-
sentar um titulo por demais rebuscado ou com variantes linguisticas as vezes
ininteligiveis ao leitor leigo.

Essa ¢é a ligdo que Arthur Schopenhauer deixou em seu texto Sobre o
oficio do escritor, ao tratar de como deveria ser o titulo de uma obra.! Nesta
mesma passagem, ele fez uma dura critica a dois tipos de titulos: os titulos fur-
tados, que pertenceriam a outros livros; e os titulos imitados, que seriam, nas
suas palavras, roubados em parte. Plagio foi a palavra usada para representa-
-los, e, quanto ao conteudo, ele afirmou que nada de novo poderiam apresentar,
dada a falta de imaginagéo para sequer receberem um titulo préprio e inédito.

E por isso que, desde o inicio, alertamos o leitor: o titulo de nosso texto
ndo ¢ inédito, tampouco representativo de alguma intelectualidade de quem o
firma. Na verdade, ele ¢ um titulo imitado, e de ninguém menos que do pro-
prio Schopenhauer. Mas, ao contrario da opinido de nosso ilustre filosofo, atre-
vemo-nos a subdividir os titulos imitados em duas categorias: a primeira, que
corresponderia aquela inten¢do mascarada de plagio; e uma segunda — na qual
nos encontramos —, onde a intencdo do autor ndo ¢ fazer a imitagdo pela sim-
ples falta de condi¢des de apresentar um titulo proprio. No caso presente, o que
acreditamos haver ¢ um empréstimo, voltado ndo a copia, mas a mais sincera
homenagem.

O titulo de nosso ensaio nada mais é que uma referéncia ou reveréncia a
obra Sobre a filosofia universitaria,* também de Schopenhauer, escrita, justa-
mente, para criticar o estdgio em que se encontrava o ensino dessa disciplina
no meio universitario de sua época. O seu texto € 4cido e duro, e tinha Hegel co-
mo alvo. Mas, se deixarmos de lado a rivalidade existente entre eles, e adaptar-
mos sua critica exclusivamente ao ponto de vista de como o direito processual
penal vem sendo ensinado — seja em sala de aula, seja nas publicagdes que en-
contramos por ai —, salta aos olhos a atualidade de suas palavras.

Tudo, absolutamente tudo que ali foi apontado como falha, vicio ou de-
turpacao no ensino da Filosofia, é possivel encontrar em nosso meio acadé-
mico, 0 que nos traz certa decep¢do com o ser humano, pois nos ¢ jogado na

! SCHOPENHAUER, Arthur. Sobre o oficio do escritor. Tradugdo de Luiz Sérgio Repa e Eduardo
Brandao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 13.

2 SCHOPENHAUER, Arthur. Sobre a filosofia universitaria. Tradugdo de Maria Licia Mello Oli-
veira Cacciola e Marcio Suzuki. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. Por mera curiosidade, indicamos
a leitura de outro texto, mas que aborda a realidade do ensino da Filosofia no Brasil: CARVALHO,
Olavo de. Miséria sem grandeza: a filosofia universitaria no Brasil. In: 4 Filosofia e seu inverso &
outros estudos. Campinas: Vide Editorial, 2012, p. 129-150.
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cara que nenhuma evolugdo interior nos atingiu apos mais de um século daque-
la publicag¢do. Entretanto, para quem procura refugio nos textos classicos de
nossa antiguidade, essa possivel decep¢do passa a ser vista com certa frieza,
pois a humanidade persiste hd muito mais tempo em seguir cometendo os mes-
mos desvios relatados ja nos primeiros escritos produzidos pela literatura grega
e romana. Estamos falando, portanto, em nada menos que dois mil e setecentos
anos da mais pura mesmice.

Esse é o objetivo de nosso ensaio: apontar o que a academia processual
penal tem proposto na atualidade, os meios que tem empregado em suas propo-
si¢cdes e o resultado que esta alcangando com elas. Que Schopenhauer nos per-
doe, mas a sinceridade e visdo de suas palavras fazem com que muito mais que
um titulo emprestado utilizemos de sua obra. Elas serdo fonte de inspiracio
para uma luta que sabemos ser ingldria, em razdo do tempo que levara para
surtir algum efeito: a melhoria de nosso ensino, que refletird na melhoria de
nossos profissionais.

Iniciemos, entdo. Como disse Erasmo de Rotterdam, “Nunca se principia
cedo demais o que jamais tem termo de chegada”.?

1 Observacgoes sobre o conservadorismo no ensino juridico

Nenhuma disciplina do Direito é mais suscetivel as variagdes ideoldgicas
que o direito processual penal!

Embora seja — propositalmente — impactante para a abertura de um topi-
co, essa afirmativa pode ser comprovada ndo sé pelo que representa o processo
penal em si, mas também pela forma como ele foi disciplinado ao longo da his-
toria. E a comprovagdo dessa assertiva em muito nos ajudara a compreender
alguns fenomenos — por assim dizer — que vém ocorrendo no ensino daquela
disciplina.

Ja se disse, com razdo, que o direito penal € algo estatico, que nenhuma
alteracdo provoca no mundo, pois se presta a simplesmente prever condutas
proibidas e as consequéncias que devem ser aplicadas a quem nelas incidir.
Praticado o crime, ndo ¢ o direito penal que faz as coisas acontecerem; & preci-
s0, entdo, que surja ou se instaure algum meio/ambiente/lugar onde as questdes
relacionadas a infracdo penal serdo discutidas. E ali onde pessoas e condutas
serdo avaliadas, de modo a se poder chegar a (im)possibilidade da aplicagdo da
pena correspondente ao ilicito penal que se disse haver ocorrido.

3 ROTTERDAM, Erasmo. De pueris (Dos meninos). Capitulo VIII, 2. In: De pueris (Dos meninos).
A civilidade pueril. Tradugo de Luiz Feracini. Sdo Paulo: Escala, 2005, p. 100.
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Esse meio/ambiente/lugar recebe o nome de processo penal, e nele estara
materializada a existéncia de dois conflitos de interesses muito bem identifi-
cados: de um lado, temos um sujeito encarregado de buscar a responsabilizagdo
de quem, aparentemente, praticou um ilicito penal; de outro, temos o proprio
sujeito a quem ¢ imputada a pratica daquele ilicito. Em um linguajar mais
técnico, o que teremos € o choque entre o ius puniendi (ou, mais propriamente,
ius persequendi) de quem acusa, e o ius libertatis de quem ¢ acusado.

As regras aplicaveis aos direitos de perseguicao e de liberdade costumam
variar segundo o regime politico do pais onde se manifestam. Apesar de ndo
ser sempre assim, a regra ¢ que, em paises de regimes mais austeros, aqueles
direitos sofrerdo o impacto dessa austeridade, havendo um incremento nas
possibilidades de exercicio do ius persequendi, ¢ uma redugdo nas possibilida-
des de exercicio do ius libertatis. Em sentido obviamente inverso vai a logica
do processo penal quando o regime for mais liberal ou democratico. E assim que
surge, entdo, a luta ideoldgica pelo dominio das regras a serem aplicadas ao pro-
cesso penal.

O nosso Codigo de Processo Penal (doravante, CPP) foi apresentado em
um momento historico em que aqui se vivia um periodo de ditadura. Isso cla-
ramente se v€, ndo so pela sua fonte inspiradora — o Codigo Rocco, da Italia
fascista —, sendo também em suas disposi¢des originais, voltadas a restringir a
possibilidade de liberdade do sujeito que fosse alvo de uma acusacao.

Até o advento da Constituicao Federal de 1988, a simplificagdo de sua 16-
gica repressiva se refletia no proprio ensino do direito processual penal. E pos-
sivel afirmar, até mesmo, que havia um descompasso entre a doutrina de entdo
e 0 ensino nos bancos das faculdades. Ao passo que a primeira* se notabilizou
pela invocagdo de doutrina estrangeira — de dificil acesso a época — e pelo trato
de temas que até hoje nao sao abordados a contento pelos estudiosos do momen-
to, poucos eram os professores que mostravam uma dedicacao diferenciada no
ensino do direito processo penal em sala de aula. A imagem que ndo nos sai da
memoria € a do professor selecionado dentre profissionais destacados em sua
area, com o codigo na mao, reproduzindo seus artigos aos alunos. Esse era o
perfil de grande parte dos do(c)entes universitarios de direito processual penal.

Os novos ares constitucionais provocaram uma profunda rediscussdo em
diversos institutos processuais penais que ja se encontravam presentes nas Car-
tas de 1967 e 1969. Contraditério, ampla defesa e igualdade de partes/armas pas-
saram a ser revisitados pela doutrina, que tratou de ampliar seus espectros, em

4 Nesse grupo seleto, sem grandes dificuldades podemos inserir nomes como Hélio Bastos Tornaghi
e José Frederico Marques.
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razdo da ideologia democrata/liberal agora vigente. Com isso, a necessidade
de um maior arejamento no proprio ensino do direito processual penal era uma
questdo de tempo.

Surgiram, entdo, alguns escritos denunciando a necessidade dessa mudan-
ca.’ Dentre eles, destacamos os apontamentos feitos por Jacinto Nelson de Mi-
randa Coutinho e Fauzi Hassan Choukr, por serem profissionais conhecidos
por suas atuagdes no direito processual penal.®

No primeiro de seus escritos, Coutinho fala dos méritos do movimento
direito alternativo, e coloca o direito processual como o “mais inexpugnavel
do conservadorismo juridico”.” Especificamente quanto ao direito processual
penal, afirma haver um “alheamento as questoes filosoficas, em primeiro lugar
e, depois, a interdisciplinariedade, a comegar pela psicanalise”.® Em outra oca-
sido, este mesmo autor volta a se referir a psicanalise, apontando-a como o
“campo mais propicio para fundar o avango que se esta a discutir”, qual seja, o
avanco do Direito como um todo.’

Em outro escrito, Coutinho aborda o conflito que existe entre dois gru-
pos de professores: aqueles a quem chama de catedraulicos e os jovens profes-
sores. Os primeiros representariam os docentes conservadores e legalistas,
preocupados em manter o discurso unico ¢ homogéneo. Os segundos represen-
tariam a nova geracao de professores, crentes no discurso da dignidade humana
e da democracia, na ética do ensino e na diversidade de pensamento que deve
pautar o espago universitario. Como os catedrdulicos estariam em maior nime-
ro no meio académico, eles seriam os responsaveis pelo que aquele autor cha-
ma de sonhocidio, que seria a morte dos sonhos dos professores do segundo
grupo, com repercussdo Obvia na formagao deficitaria do corpo discente que
esteve sob seus cuidados (?) e responsabilidade.!’

> Por certo que ndo desconhecemos que varios foram os escritos, antes mesmo da Constituigdo Fe-

deral de 1988, que ja manifestavam a necessidade de uma reformulacdo no ensino juridico em nos-

so pais. Entre os mais conhecidos, destacamos: LYRA FILHO, Roberto. Por que estudar Direito,

hoje? Brasilia: Nair, 1984. FARIA, José Eduardo. 4 reforma do ensino juridico. Porto Alegre:

SAFE, 1987.

Para uma visdo mais ampla, por abordar o ensino superior na Itdlia, Franca e Alemanha, ver:

PICARDI, Nicola. La Formazione di Base del Giurista. Rivista di diritto processuale, Milano, v.

60, n. 2, p. 355-376, abr./jun. 2005.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Um Novo Ensino do Direito Processual Penal. Revista

do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 33, 1994, p. 136.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Um novo ensino do direito processual penal. Ob. cit., p.

137.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O ensino do direito no Brasil. Novos estudos juridicos,

Itajai, v. 10, n. 1, jun. 2005, p. 236.

10 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sonhocidio: Estragos Neoliberais no Ensino do Direito
ou “La Busqueda del Banquete Perdido”, como diria Enrique Mari. In: Revista do Instituto de Her-
menéutica Juridica, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 97-108, 2003.
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Por sua vez, Choukr se dedica a denunciar o “sucateamento do discurso
processual penal”, em razdo dos fatores que elenca. O primeiro deles seria a
falta de compreensdo do que chama de “canones politicos” presentes na Cons-
tituicdo Federal de 1988 e na Convengdo Americana dos Direitos do Homem.
Parte do pressuposto, entdo, da existéncia de certa resisténcia em se proceder
a uma necessaria releitura do atual CPP, formatado sob condigdes politicas di-
versas daquelas em que foi redigida a Carta de 1988. De forma mais detalhada,
aponta as evidéncias dessa auséncia de reflexdo essencial, que consistiria na:
a) produgdo teodrica do discurso, materializada na reproducdo normativa e em
material didatico que reflete essa diretriz; b) estratégia de comprovagdo teo-
rica do discurso, que diz respeito a avaliacdo do alunado, a partir da exigéncia
de comprovagdo de conhecimento (?) ou absor¢do das informagdes passadas
de acordo com o primeiro item; € c) estratégia politica de penetra¢do norma-
tiva que embasa o discurso, ou seja, referéncia a necessidade de reformas pon-
tuais na legislacdo, o que impediria sua adequag@o aos cdnones politicos, de mo-
do integral e uniforme.

Para que houvesse, portanto, o resgate ou reconstrugdo do ensino do pro-
cesso penal, o caminho que aponta necessitaria: a) a alteracdo na base didatica
para corrigir o aspecto normativo-cultural do sistema; b) a adogdo de interdisci-
plinaridade, mantendo-se contatos com a Filosofia, Historia, Sociologia e Antro-
pologia, a titulo de exemplo; c) o resgate e valorizacdo dos autores classicos,
mas conferindo a adequacdo de suas premissas com os saberes estruturantes das
areas do conhecimento anteriormente citadas; e d) a alteragdo no método de
avaliagdo, para que se ajuste as alteragdes pedagogicas propostas. Esse € o ca-
minho para o que chama de nova ordem, motivadora de uma profunda oxige-
nag¢do no trato do ensino do direito processual penal."!

2 EsurgeaNovaOrdem

As pretensdes de Coutinho e Choukr se concretizaram, e uma nova linha de
professores e escritos na area do direito processual penal surgiu no pais, tendo,
por icones, docentes com formacao obtida em universidades estrangeiras.

A interdisciplinaridade se instalou com muita forga, a ponto de alguns
centros académicos abragarem fortemente essa caracteristica para darem visibi-
lidade e publicidade as inovagdes que produziam em seus programas de pos-
-graduagdo em Direito (doravante, PPGDs). Sociologia, Criminologia e Antro-

' CHOUKR, Fauzi Hassan. As Faces de Eco: apontamentos sobre o ensino do processo penal. Atua-

¢do — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense, Florianopolis, v. 3, n. 7, p. 145-152,
set./dez. 2003.

86 Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 78, set. 2015 — dez. 2015



Sobre a processualistica universitdria: o ensino do direito processual penal no Brasil...

pologia se tornaram seus carros-chefes. A necessidade de atualizagdo de nosso
ensino, uniu-se a visao mercadologica de um produto inédito em nosso pais. Alia-
do a isso, a gama de informagdes obtida no exterior fez com que a legislagao,
jurisprudéncia e doutrina estrangeiras ingressassem definitivamente na — assim
chamada — producao cientifica e ligdes de sala de aula.

O tdo esperado arejamento do ensino do direito processual penal estava
ocorrendo, mas ndo demorou muito a demonstrar a que, de fato, ele veio. Em
lugar de operar esse salto de qualidade no ensino daquela disciplina, uma par-
cela significativa da linha docente responsavel por essa mudanga optou por ir
além, elegendo e combatendo quem entendeu ser seu inimigo.

Em um primeiro momento, o Estado foi apresentado como o inimigo do
cidadio, pois se passou a defender a ideia que o processo penal deve ser cons-
truido para ser “limitador da violéncia do Estado”,'? embora dois fossem os
interesses em conflito: o ius persequendi e o ius libertatis. Em um segundo mo-
mento, as proprias instituicdes representativas do Estado na esfera criminal
passaram a ser vistas como inimigas daquelas mudangas que eram exigidas,
agora nao s6 no ensino do direito processual penal, mas também na propria
normatividade dessa area do Direito.

12 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. As Reformas Parciais do CPP e a Gestao da Prova: Se-
gue o Principio Inquisitivo. Boletim IBCCrim, Rio de Janeiro, a. 16, n. 188, jul. 2008, p. 13. Em
sua raiz, essa visdo sobre a atuagdo do Estado esta assentada na teoria marxista e seus aparelhos
repressivos do Estado, e nos aparelhos ideolégicos do Estado, de Louis Althusser. Ambos figuram
como pilares do movimento Direito Alternativo, ja extinto no ambito civil, mas ainda atuante no
ambito criminal, apesar de apresentar outro nome, por nds denominado Nova Ordem. Aliés, o pro-
prio Jacinto Nelson de Miranda Coutinho se mostrou partidario do Direito Alternativo (COUTI-
NHO, Jacinto Nelson de Miranda. Um novo ensino do direito processual penal. Ob. cit., p. 133-
134), e foi justamente em um dos semindrios nacionais desse movimento que ele apresentou uma
proposicdo — a teoria da gestdo da prova — que o tornaria, uma década depois, conhecido no cena-
rio nacional (COUTINHO, Jacinto José de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In:
Direito Alternativo: semindrio nacional sobre o uso do direito alternativo. Rio de Janeiro: ADV,
1993). Por certo que aqui ndo ¢ o espago mais adequado para a demonstragdo do equivoco argu-
mentativo sobre o qual se assenta a Nova Ordem e o proprio Direito Alternativo. Nesse parti-
cular, remetemos o leitor a obra de Gilberto Callado de Oliveira (4 verdadeira face do Direito Al-
ternativo. 4. ed. Jurua: Curitiba, 2006). O que, sim, podemos dizer neste momento, ¢ que nenhuma
sociedade, seja em que época for, conseguiu se organizar sem o estabelecimento de regras minimas
de convivéncia (destinadas a permitir a propria subsisténcia daquela sociedade) e de alguém que
estivesse encarregado de fiscalizar e fazer cumprir tais regras, sob pena de a propria sociedade ruir,
sem que a exigéncia desse cumprimento fosse visto como “violéncia do Estado”. Com um pouco
menos de 6dio no coragdo e sem espirito de Robin Hood, qualquer um pode se dar conta do que ja
disse Platdo, muito antes da revolugdo industrial, dos meios de produgdo e do direito de greve: “Se
alguém julga que basta criar leis, ndo importando quais, para estabelecer solidamente uma cons-
tituigdo, sem que haja um homem com autoridade para velar pelo género de vida que se leva na
cidade, de modo a fazer reinar a temperanga e a energia entre escravos, bem como entre os homens
livres, esta enganado” (PLATAO. Carta XI. De Platio a Laodamas. In: Cartas. 4. ed. Lisboa: Estam-
pa, 2002, p. 109-110). Resumindo, a cura da Nova Ordem passa, entre outros fatores que veremos
a seguir, por mais Platdo, e menos Prozac.
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Foi ai que surgiu um discurso maniqueista que ainda se faz presente, on-
de os papeis foram redefinidos: havia quem devesse ser apresentado como
opressor, e havia quem devesse ser apresentado como oprimido. Em razdo des-
se discurso, rapidamente os profissionais com atuag@o no direito processo pe-
nal passaram a ser classificados em dois tipos: os garantistas, de um lado; e os
lei-e-ordem, de outro.

Fortemente influenciados pela obra de Luigi Ferrajoli, os primeiros se
autoproclamaram detentores de uma formacgdo intelectual, moral, cultural e
técnica mais elevada que todos os demais. Nao interessava se o que defendiam
era o oposto ou nunca havia sido defendido por aquele autor — alias, ele pro-
prio teve que vir ao Brasil para dizer que, muitas das posig¢des aqui defendidas
em seu nome, por ele nunca haviam sido pregadas; o que importava era a osten-
tagdo de um qualificativo que viam como um verdadeiro titulo a ser publica-
mente exibido.

Quanto aos segundos, ndo interessava se essa classe de operadores do Di-
reito era, ou ndo, prepotente ou autoritiria em sua atuacdo profissional. Basta-
va que eles ndo compartilhassem integralmente das ideias dos tais garantistas,
que a pecha de lei-e-ordem ja lhe era impingida pelos icones representativos da
primeira categoria.'

O inimigo havia sido identificado, a pecha de lei-e-ordem estava dada e,
agora, uma Nova Ordem estava instalada. Manifestar um ponto de vista con-
trario ja era suficiente para receber aquele etiquetamento pejorativo. Nao demo-
rou muito a que o proximo passo fosse dado: o mocinho do filme precisava
superar o Estado-vildo e seus famigerados representantes, fossem eles quem
fossem (juizes, membros do Ministério Ptblico ou Delegados de Policia).

A tdo almejada evolugdo no ensino do direito processual penal havia sido
superada e substituida por uma pretensdo muito menos nobre. Usou-se o discur-
so do arejamento nessa area do conhecimento para se implantar — na verdade,

13 Nesse particular, dois fatos ndo nos saem da memoria. O primeiro, envolvendo professor de um
PPGD que, para que pudesse bem corrigir os trabalhos de seus alunos, orientava sua secretaria
particular que os separassem em dois grupos, curiosamente, os alunos considerados por ele como
integrantes da linha garantista, e os alunos considerados /ei-e-ordem. O segundo, de uma Promo-
tora de Justica que tentou, por diversas vezes, ingressar em um PPGD voltado ao direito processual
penal. Ela apresentava atuagdo destacada no Tribunal do Juri de uma das capitais de nosso pais.
Resultado disso é que seu ingresso naquele PPGD nao ocorreu em todas aquelas vezes, o que a fez
mudar de rumo e ingressar no Programa de P6s-Graduagdo em Sociologia da mesma universidade
do PPGD onde ndo era acolhida. Resultado disso: ela fez a investigagdo que originalmente pre-
tendia, apresentou seu trabalho final em uma Faculdade de Sociologia, e sua nota final foi 10 (dez).
Por certo que ninguém tem vaga garantida em qualquer curso daquela natureza, mas ¢ sintomatico
que um projeto de pesquisa sequer tenha sido acolhido em um centro conhecido pela interdiscipli-
naridade — dentre as quais, encontrava-se a propria Sociologia —, mas, no programa de pds-gradua-
¢do desta mesma area do conhecimento, aquela aluna tenha obtido nota maxima no trabalho que
pretendia apresentar no PPGD.
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impor — uma outra ideologia. Nas palavras de Henri Robert, alcangamos a dita-
dura intelectual.'* Nunca se viu, no ensino juridico de nosso pais, um movimento
de tamanha envergadura. Mas ele precisava de instrumentos para atingir seus fins...

3 Instrumentos difusores da Nova Ordem

Por estar conectado as mais diversas areas do saber, de longa data se exige,
por parte do operador do Direito, que seu conhecimento seja o mais amplo pos-
sivel.

Aristoteles ja falava na necessidade de se conhecer o maior numero de
temas para alguém poder julgar bem ou se posicionar sobre os assuntos que lhe
sdo postos a exame.!> René Descartes sugeria a interagdo com diversas areas, a
fim de permitir a aquisi¢do de um conhecimento o mais amplo possivel, em ra-
z8o da conectividade que as unia.'® Além disso, também propunha a leitura
dos “livros dos Antigos”, como forma de “poder aproveitar dos trabalhos de
tdo grande numero de homens”, e “as invengdes ja feitas outrora com sucesso,
quer também para ser informados do que ainda falta encontrar em todas as dis-
ciplinas”.!” Henri Robert falava que a completude na atuacdo do advogado pas-
sava pela necessidade de adquirir “ominium rerum magnarum atque artium
scientiam: a ciéncia de todas as grandes coisas ¢ de todas as artes”, mais propria-
mente, humanidade, literatura, Historia, Direito, politica, dentre as quais classifi-
cou como substantifica medula o estudo da Filosofia, da Historia e do Direito.!'®

14 ROBERT, Henri. O advogado. 2. ed. Tradugio de Rosemary Costhek Abilio. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 149.
15 ARISTOTELES. Etica Nicomdquea. Libro 1, 3, 27, 109a. Tradugdo de Julio Palli Bonet. Madrid:
Gredos, 2000, p. 26. v. 32.
DESCARTES, René. Regras para a orientagdo do espirito. Regra 1. Tradu¢do de Maria Ermanita
de Almeida Prazo Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 4. Uma das grandes injusticas come-
tidas contra Descartes € atribuir a ele a necessidade de compartimentalizagdo do conhecimento
como Unica forma de obté-lo em sua plenitude, originada da leitura isolada de sua obra Discurso
do método. Por isso, entendemos necessaria a reprodug@o do trecho por nés acima referido, como
forma de resgatar o pensamento daquele filésofo. Disse ele: “Cumpre crer que todas as ciéncias
sdo tdo ligadas entre si que ¢ muito mais facil aprendé-las todas juntas do que separar apenas uma
delas das outras. Portanto, se alguém quer procurar seriamente a verdade, ndo deve escolher uma
ciéncia especifica: todas elas sdo unidas entre si e dependem uma das outras. Ele deve pensar so-
mente em aumentar a luz natural da razdo, ndo para resolver esta ou aquela dificuldade de escola,
mas para que, em cada circunstincia da sua vida, seu entendimento mostre a sua vontade o que ¢é
preciso escolher. Bem depressa, ficara todo espantado de ter feito progressos bem superiores aos
dos homens que se aplicam a estudos especializados, e de ter conseguido ndo so a posse de tudo
quanto os outros desejam, mas também de coisas mais elevadas do que aquelas que podem permi-
tir-se esperar” (Ob. cit., p. 4).
17 DESCARTES, René. Regras para a orientagdo do espirito. Regra I1l. Ob. cit., p. 11.
18 ROBERT, Henri. O advogado. Ob. cit., p. 21-23.
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Nao foi outro o entendimento manifestado pelos criticos do ensino do di-
reito processual penal de outrora. Choukr, inclusive, sugeriu o caminho a ser
seguido para que sua melhoria e evolugcdo se concretizassem, onde aparece,
muito claramente, a interacao do Direito com outras areas do conhecimento, tais
como, Histéria e Filosofia. No entanto, a predile¢do da Nova Ordem foi por
seguir um rumo alternativo.

3.1 Aseletividade do que se pretende interdisciplinar

Embora a interdisciplinaridade haja sido apontada como um dos caminhos
para a melhora do ensino e compreensdo dos fenémenos verificaveis no direito
processual penal, ndo tardou muito para que a Nova Ordem se desse conta dos
riscos que corria, caso houvesse um aprofundamento na busca de respostas em
certas areas do conhecimento. Em lugar de corroborar as inovagdes que foram
¢ sdo propostas, tais areas — se abordadas com seriedade — levariam justamente
a um resultado contréario.

Foi o caso da Historia e da Filosofia.

3.1.a Historia: uma inimiga implacével

Nao ¢ preciso ter grandes luzes para saber a importancia que tem o estu-
do da Histéria, a hora de se analisar os diversos institutos de direito processual.
E nessa area do conhecimento aonde iremos nos deparar com o surgimento e
os motivos do nascimento de determinado instituto, o contexto politico em que
ele foi criado, a amplia¢do ou retragdo de seu significado ao longo do tempo,
enfim, todos os fatores que nos permitirdo melhor dimensionar o objeto de nos-
sa atencdo na atualidade. Sem medo de errar, entendemos que, a partir do do-
minio da Histéria, podemos, a0 menos no Direito — e, com muito mais razdo,
no direito processual penal — separar as criancas dos adultos.

Isso ndo quer dizer, por certo, que devamos ter um apego exagerado ao
estudo dessa disciplina. Ndo podemos, nesse aspecto, incidir no erro narrado
por Luis Vélez de Guevara, em escrito de 1641, ao descrever a figura de “um
historiador que ficou louco por ter perdido trés décadas de Tito Livio”.!" Da
mesma forma, ndo podemos ver a realidade de outrora como se representasse
praticas eternas e imutaveis, sobretudo quando diziam respeito a temas envol-

19 GUEVARA, Luis Vélez de. O diabo coxo. Tradugao de Liliana Raquel Chwat. Sao Paulo: Escala,
2006, p. 32.
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vendo o Direito e, mais ainda, o direito processual penal. Por estar a servigo do
estilo de vida de cada época, nenhum segmento juridico sofreu mais alteracdes
em sua pratica que este ultimo.

O que se prega ¢ o afastamento do mau uso da Historia, tal como verifica-
mos nos dias de hoje. Ndo hd mais lugar para, como diz Choukr, “parcas
referéncias, deslocadas temporalmente, com o que se da alguma ‘satisfagdo’ a
determinadas ‘origens’ de ideias”.?’ Muito menos para a mistura de determi-
nacdes historicas e eternas, referida por Soren Kierkegaard, pois o resultado
¢ dar a impressdo que, ‘“quando parecia que se dizia algo historico dizia-se
algo eterno”.?! Ou, ainda, como diz Olavo de Carvalho, devemos saber fazer a
diferenga entre museologia e tradi¢do.

Por vezes, vemos autores proporem verdadeiro ovo de Colombo, sem ne-
nhuma preocupagdo em saber se algo idéntico ou similar ja existiu no passado,
e qual foi seu resultado pratico naquela época. Da mesma forma, ha autores
que dao, a determinados institutos, caracteristicas que eles nunca tiveram, fa-
zendo isso com ares de verdadeiros dominadores do assunto que tratam, e sem
apresentarem uma referéncia historica sequer para corroborar seus dizeres. Por
fim, ha uma categoria que reputamos ser a mais abjeta de todas: aquela que
despreza os estudos que invocam dados objetivos historicos, desprezo motiva-
do pelo fato de estes dados histéricos deixarem patente o equivoco dos postu-
lados que aquela categoria de autores segue.

Para que ndo fiquemos na mera divagacdo, vamos a exemplificacdo.?
Embora possamos elencar um sem-numero de situagdes que bem demonstram
nossa preocupagdo com o respeito a Historia — principalmente do processo pe-
nal —, restringir-nos-emos a trés que entendemos serem as mais significativas.

20" CHOUKR, Fauzi Hassan. As Faces de Eco: apontamentos sobre o ensino do processo penal. Atua-

¢do — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense, Florianopolis, v. 3, n. 7, set./dez. 2005,
p. 149-150.

KIERKEGAARD, Soren. E preciso duvidar de tudo. Tradugdo de Silvia Saviano Sampaio e Alva-
ro Luiz Montenegro Valls. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 40.

CARVALHO, Olavo de. Quem ¢ filésofo e quem nao €. In: 4 Filosofia e seu inverso & outros estu-
dos. Campinas: Vide Editorial, 2012, p. 173.

A partir deste momento, embora procuremos comprovar nossa argumentagdo com a invocagdo
das situagdes que classificamos como problemadticas — por assim dizer — no ensino do direito
processual penal, nem sempre faremos referéncia ao nome dos autores que adotam posturas que
entendemos equivocadas. Nossa intengdo é combater a pratica, ¢ ndo a pessoa que a adota. Esse
modus operandi sera por nés adotado ndo so6 no topico atinente ao estudo da Histdria, mas em
todos os demais que serdo abordados em nosso texto.

21

22
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3.1.a.1 Proposicdao de uma novidade velha

A ideia de um Codigo Modelo de Processo Penal para Ibero-América
surgiu na década de setenta do século passado, tendo, por finalidade, servir de
base para dar fim ao modelo inquisitivo de legislacao processual penal, a época
dominante nas ex-colonias espanholas na América. Sua formalizagdo teve inicio
nas Quintas Jornadas Ibero-Americanas de Direito Processual, em Bogota-
-Cartagena, no ano de 1970, e o projeto final foi apresentado nas XI Jornadas
Ibero-Americanas de Direito Processual, na cidade do Rio de Janeiro, em data
de 25 de maio de 1988.

Dentre as previsoes nele contidas, é possivel identificar uma que diz res-
peito ao procedimento que poderia ser adotado pelo juiz, a hora de determinar
a aplicacdo de pena ao acusado. De acordo com o seu artigo 287, sempre que
0 juiz julgasse conveniente, ele poderia determinar a divisdo do julgamento em
duas partes: a primeira diria respeito ao meritum causae, ou seja, se 0 acusado
deveria ser condenado ou absolvido; a segunda diria respeito somente a defini-
¢do do quantum de pena a ser aplicada ao acusado ja condenado.* No entanto,
tal procedimento ja havia sido empregado no direito antigo, e 14 demonstrado
suas falhas e contradigdes.

No direito ateniense, o julgamento era dividido justamente dessa maneira,
de modo que, se o acusado fosse considerado culpado, uma nova sessdo de deba-
tes teria inicio, mas com tempo mais reduzido. Nela, acusador e acusado deve-
riam convencer os julgadores populares sobre a correcdo de seus argumentos,
ou seja, se a pena a ser aplicada deveria ser a mais dura ou a mais branda.” E
¢ ai que esse procedimento — sugerido pelo Codigo Modelo de CPP — deixava
patente sua contradi¢do: em um primeiro momento, o acusado deveria se em-
penhar para alcangar sua absolvigdo; em momento posterior, deveria se empe-
nhar para demonstrar que era merecedor de uma pena menor. Ao assim proce-
der, ele dava a entender que ja sabia de sua culpabilidade na primeira fase do
julgamento, o que poderia passar uma ma impressao aos jurados no momento
em que se posicionariam sobre qual pena aplicar.

O maior julgamento da historia do direito ateniense apresentou exatamente
essa divisdo. Referimo-nos ao julgamento de Socrates, e ninguém menos que
ele proprio manifestou sua indignagdo com essa segunda fase do julgamento,
materializando essa contradi¢cdo nas seguintes palavras reproduzidas por Platdo:

24 PROJETO de Codigo Processual Penal-Tipo para Ibero-América (42 parte). Revista de Processo,
Sao Paulo, a. 96, n. 64, 1991, p. 109.

25 ARISTOTELES. La Constitucion de Atenas. 68-69. 3. ed. Traducdo de Antonio Tovar. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, p. 221.
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“Persuadido, como estoy, de que no hago dafio a nadie, me hallo muy lejos
de hacerme dafio a mi mismo, de decir contra mi que soy meceredor de algun
dafio y de proponer para mi algo semejante”.*

Se algum cuidado com a historia do processo penal houvesse sido toma-
do pelos redatores do Codigo Modelo, fatalmente ndo nos recordariamos de
Aristofanes, quando disse, em uma de suas pecas, que “el pueblo aborrece ver
repetidas antiguas soluciones”.?’ Imaginemos quais sentimentos, entdo, teria
este mesmo pluebo, se soubesse que a proposicdo feita pelo Coédigo Modelo

sequer solucdo foi em seu tempo.

3.1.a.2 Nunca foi, mas tem que ser

Outra situacdo de desprezo a Historia € verificada na abordagem que a
Nova Ordem faz em relacdo a postura do juiz na fase probatoria. Mais especi-
ficamente, estamos a nos referir a pretendida necessidade de o juiz ser comple-
tamente inerte nessa fase do processo, como Unica forma de alcangar sua
imparcialidade. Em lugar de ndo consultar a Historia, o caminho eleito pela
Nova Ordem foi diverso: ela buscou algo no direito antigo para sustentar essa
proposi¢do, mas, em relagdo ao precedente que encontrou, conferiu-lhe uma
caracteristica que ele nunca teve.

Nesse sentido, ha quem tenha se lembrado do instituto non liquet, presen-
te no direito romano. Embora apresentando sua defini¢do correta, foi afirmado
que, na atualidade, a decisdo judicial fundada no non liguet equivaleria a absol-
vigdo por falta de provas. Ledo engano.

Nao ¢ de agora que a existéncia de duvida, por parte do julgador, traz-lhe
profunda inquietacdo sobre como deve proceder ou julgar. A literatura classica
nos apresenta, como exemplo, a conversacao travada entre o magistrado Aulo
Gélio e o filésofo Favorino, onde o primeiro expde ao segundo suas duvidas
sobre como ser uma pessoa e um julgador mais prudente.

Em relacdo a como ser juiz, Favorino lhe disse que havia dois modelos de
julgadores: aqueles que procuravam dirimir suas dividas em meio aos depoi-
mentos prestados pelas partes e testemunhas; e aqueles que se mantinham em
siléncio todo o tempo. Quanto aos julgadores que procuravam elucidar os pon-
tos duvidosos, Favorino o advertiu que a critica existente era no sentido de po-
derem acusa-lo de estar atuando em conjunto com um dos advogados, ou, entdo,

26 PLATON. Apologia de Socrates. 37b. Didlogos. Colegio Los Clasicos de Grecia y Roma. Tradu-
¢do de J. Calonge Ruiz, E. Lledo Iiigo e C. Garcia Gual. Madrid: Gredos, 2000. v. 24, t. I, p. 44.

27 ARISTOFANES. La Asamblea de las Mujeres. 580. Traducdo de José Javier Viana. Madrid:
Ediciones Clasicas, 2011, p. 35.
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de estar antecipando o seu julgamento, de acordo com as perguntas que viesse
a fazer. Ao final, o que estaria em jogo era a manutengdo de sua respeitabilidade
junto aos cidaddos.?®

Pois bem; no direito romano, a divida recebia um duplo tratamento, de-
pendendo de onde ela se fazia presente: se na convic¢do do julgador, ou se no
resultado final do julgamento. Expliquemos melhor.

O non liquet representava a ausé€ncia de convic¢do do juiz a hora de jul-
gar, o que o autorizava a ndo se posicionar em favor ou em sentido contrario as
pretensodes processuais de quaisquer das partes. Assim, quando o julgamento ti-
vesse que ser realizado por um Unico magistrado, sua davida ndo se resolvia
com a necessidade de absolver o acusado. A época, o julgador invocava o non
liquet como justificativa para sua absteng¢do ou recusa em julgar o mérito do
processo. O recado que se dava as partes era que deveriam buscar mais provas
e argumentos para obterem, enfim, o convencimento do juiz em relagdo as suas
pretensdes.”

Por outro lado, quando o julgamento envolvesse a presenga de mais pes-
soas — sendo ele em um colegiado ou na Assembleia —, os julgadores recebiam
tr€s tipos de votos contendo letras, a saber, 4 (de absolvo), C (de condeno)
e NL (de non liquet, ou seja, ndo esta claro). Quando da contagem dos votos
validos, quatro resultados poderiam ocorrer: a) supremacia dos votos condena-
torios, o que levava a imposi¢do da pena ao acusado; b) supremacia dos votos
absolutorios, o que levava a absolvicdo do acusado; c¢) supremacia dos votos
non liquet; e d) empate entre os votos condenatorios e absolutorios.

Havendo a supremacia dos votos non liguet, o resultado nio era a absol-
vi¢do do acusado motivada por divida. A divida, manifestada pela maioria dos
julgadores, deveria ser dirimida com a realizagao de um segundo julgamento,
chamado ampliatio. Em outros termos, o recado que a maioria dos julgadores
passava as partes ¢ que elas deveriam trazer mais provas e argumentos nessa
ampliag¢do do processo, pois so assim eles — os julgadores — estariam aptos a
decidir o mérito do processo.*

A absolvicdo por divida s6 ocorreria nos casos de empate no nimero de
votos para condenar e absolver.’! Ai esta a origem, pois, do principio in dubio
pro reo.

2 AULO GELIO. Noches dticas. antologia. 14,2. Tradugdo de Francisco Garcia Jurado. Madrid:
Alianza, 2007, p. 181-182.

2% AULO GELIO. Noches dticas. antologia. 14,2. Ob. cit., p. 183.

30" CICERON, Marco Tulio. Verrinas — La Pretura de Roma. Segunda Sesion, Discurso Primero.
9,26. Discursos. Cole¢do Los Clasicos de Grecia y Roma. Tradug@o de José Maria Requejo Prieto.
Madrid: Gredos, 2000. v. 46, t., I, p. 121.

31 CICERON, Marco Tulio. En Defensa de Aulo Cluencio. 27, 74. In: Discursos. Colegao Los Clasicos
de Grecia y Roma. Tradugao de Jests Aspa Cereza. Madrid: Gredos, 2000. v. 48, t. 111, p. 202.
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3.1.a.3 Uma vinculacao inexistente

A terceira e ultima situagdo de conflito que atinge a relagdo entre Historia
e a atual literatura processual penal brasileira também diz respeito a postura do
juiz na fase probatdria. No entanto, este conflito foi além da mera proposigdo
doutrinaria, vindo a se fazer presente, nada mais nada menos, no projeto de
novo CPP. Referimo-nos, especificamente, ao seu artigo 4°.

Apontado como a coluna vertebral do projeto, o artigo 4° se encarregou
de definir que nosso processo penal adotara o sistema acusatorio, apresentando
a seguinte redacdo: “O processo penal terd estrutura acusatdria, nos limites de-
finidos neste Codigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a
substituicdo da atuacdo probatéria do 6rgao de acusagao”.

A definicao sistémica de nosso processo penal sempre nos pareceu neces-
saria, como forma de dar fim a discuss@o doutrindria existente no pais, e ao fre-
quente reconhecimento de constitucionalidade — principalmente por parte dos
Tribunais Superiores — de praticas somente permitidas no sistema misto, como
¢ o caso da investigagdo criminal judicial (juizado de instru¢do) legalmente
prevista para certos ilicitos penais ou certos sujeitos com prerrogativa de foro.
Entretanto, a0 mesmo tempo em que estabelece definitivamente o sistema pro-
cessual a ser por nos seguido, aquele artigo incide em uma grave contradiggo,
ao vincular a forma como autoriza a atividade probatoéria judicial de oficio ao
sistema acusatorio eleito.

Noutros termos, embora o sistema processual penal eleito pelo projeto de
novo CPP seja o acusatorio, o perfil de juiz estruturado por ele ndo guarda qualquer
correspondéncia com o integrante daquele sistema. Em realidade, o perfil de juiz
eleito se ajusta ao sistema inquisitivo, que € 0 oposto ao sistema acusatorio.

Basta lembrar que o sistema acusatorio — seja em que época for — jamais
apresentou um juiz com a obrigagdo de velar pelos interesses de uma das par-
tes, como fez o projeto. Como ja tivemos oportunidade de dizer, o projeto nada
mais fez que institucionalizar o juiz-defensor,’> presente no processo para ser
um assistente do acusado® ou uma arma em seu favor,** como se juiz fosse

32 ANDRADE, Mauro Fonseca. O sistema acusatorio proposto no projeto de novo codex penal adje-
tivo. Revista de Informagdo Legislativa. Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas. Bra-
silia, v. 183, Edicao Especial, p. 167-188, jul./set. 2009.

PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio. A conformidade das leis processuais penais. Rio de Janei-
ro: Lumen Juris, 1999, p. 129-131. HAMILTON, Sérgio Demoro. A Ortodoxia do Sistema Acusa-
torio no Processo Penal Brasileiro: uma falacia. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, n. 12, 2000, p. 205. LAGO, Cristiano Alvares Valladades do. Sistemas Processuais
Penais. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 774, abr. 2000, p. 456. RANGEL, Paulo. Direito pro-
cessual penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 67.

GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas (?) do processo penal: consideragoes criticas. Rio de Ja-
neiro: Lumen Juris, 2008, p. 36-37.
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arma, € ndo um sujeito da persecucao penal. Seja com um argumento ou outro,
o resultado serd sempre o mesmo: um juiz parcial, por dever estar direcionado
a cuidar dos interesses do réu.

Mas o pior ndo ¢ a gritante falha técnica presente no projeto e sua defesa
por alguns no meio doutrindrio. O mais grave ¢ que, quem se empenha fer-
renhamente em defender um juiz parcial, jamais se deu ao trabalho de saber o
que estava defendendo. Mais que isso, jamais se deu ao trabalho de saber se o
que estava defendendo pode ser compativel com o sistema eleito pelo projeto.

Se esse cuidado basico houvesse sido observado, sem grandes dificuldades
saberia que uma das obrigacdes do juiz do sistema inquisitivo era, justamente,
cuidar dos interesses do réu, atuando em substituicdo ao defensor, estando este
defensor presente, ou ndo, no processo. Nao foi por outro motivo que Carpsodio
materializou essa caracteristica do juiz inquisitivo no seguinte brocardo: judex
supplere debet defensionis rei ex officio. De igual modo, ndo foi outra a razdo
de uma parcela importantissima de nossa doutrina — hoje convenientemente es-
quecida pela Nova Ordem — alertar que esse perfil de atuacao judicial era uma
das caracteristicas do sistema inquisitivo.*

E onde entra o conhecimento da Historia nisso tudo? Nos textos deixados
pelo sistema inquisitivo, ou seja, nos textos da Inquisi¢ao Catolica, mais espe-
cificamente, da Inquisicdo Espanhola.

Tomas de Torquemada foi o primeiro a regulamentar, em 1484, o processo
inquisitivo catolico na Espanha. Fernando de Valdés se encarregou de atualizar
essa regulamentagao oito décadas depois, em 1561. Em ambos os textos, o perfil
de atuagdo do juiz-inquisidor era o0 mesmo, qual seja, ndo havia qualquer auto-
rizagdo para que ele atuasse, na fase probatdria, contra os interesses do réu,
mas havia previsdes enderecadas a direcionar sua atuagdo em favor do réu, tal
como descreveu Carpsddio.*® Em outros termos, o modelo de juiz proposto pe-
lo projeto de novo CPP s6 encontra correspondéncia na ideologia e documen-
tos historicos deixados pelo sistema inquisitivo, nada tendo que ver, portanto,
com o sistema acusatorio que se quer implantar definitivamente em nosso pais.

35 MARQUES, José¢ Frederico. Do Processo Penal Acusatorio. In: Estudos de direito processual
Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 23. TORNAGHI, Hélio. Curso de processo penal. 9. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1995. v.1, p. 9.

Quanto a regulamentagdo feita por Tomas de Torquemada, tal previsdo se encontra em: Instrugdo
14. Infiruciones fechas en Seuilla aiio de 1484 por el prior de fancta Cruz. Copilacion delas
Inftructiones del Officio dela fancta Inquificion hechas por el muy Reuerendo feiior Thomas de
Torquemada Prior del monafterio de fancta cruz de Segouia, primero Inquifidor general delos
reynos y fefiorios de Efpaiia, 1532. Ja, quanto a regulamentagdo feita por Fernando de Valdés, esse
tema ¢ tratado nas seguintes instrugdes: Instru¢des 21, 29 e 38. Copilacion delas Inftrutiones del
Officio dela fancta Inquificion, fechas en Toledo, aiio de mil y quinientos y fefenta y un afios. A
tradugdo destes dois textos da Inquisicdo Espanhola pode ser encontrada em: ANDRADE, Mauro
Fonseca. Inquisi¢do Espanhola e seu Processo Criminal. As instrugdo de Torquemada e Valdés.
Curitiba: Jurua, 2006.
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O que se poderia objetar quanto ao que expusemos até aqui € que tais in-
formacdes seriam de dificil acesso, visto que dizem respeito a documentos his-
toricos. Ora, como ja disse Séneca ao seu tempo, “Século nenhum nos ¢ vedado.
Temos acesso a tudo. Gragas a magnitude do espirito é exequivel sair dos li-
mites da pequenez humana e ingressar no espago ilimitado do tempo”.’” Se
assim era na sua Roma, com muito mais razao ¢ hoje, em um mundo globaliza-
do ¢ interligado por todas as ferramentas que o mundo virtual permite.

Basta um clic, e o acesso a bibliotecas, livros estrangeiros e jurisprudéncia
internacional nos ¢ franqueado, seja pela compra, seja pela consulta gratuita.
Em razao disso, podemos dividir certos escritores do Direito em dois grupos.
Um primeiro, formado por aqueles que ndo se esforcam em conhecer a fundo
o0 que escrevem. Aqui, ha a irresponsabilidade derivada da autossuficiéncia. Esse
¢ o grupo responsavel pela atualidade do conselho dado por Marco Tulio Cicero,
ao tratar da verdadeira sabedoria do homem: “ndo julgar saber o que ndo sai-
ba”.*® E um segundo, formado por aqueles que, apesar de terem a ciéncia his-
torica, ndo dao ao seu publico leitor o direito de conhecer aquelas informagoes
que podem ser contrarias aos interesses de quem escreve. Isso se chama des-
respeito ao leitor, mas também atende por desonestidade cientifica.

O que importa é a vaidade ou outros interesses menos nobres ainda. A
Historia, vista como demonstracdo de conhecimento e erudicdo pelos autores
classicos de todo o mundo, ¢ tratada de outra forma por certos setores de nossa
doutrina. No exterior, ela ¢ definida como parceira; aqui, ¢ que ela ¢ vista co-
mo inimiga.

3.1.b Muito prazer, Filosofia as suas ordens

Falamos acima sobre alguns grupos de escritores do Direito que despre-
zam a historia do processo penal, seja por ndo conhecé-la a hora de publica-
rem suas opinides, seja por conhecé-la muito bem, mas omitirem certas carac-
teristicas histdricas dos institutos que tratam, pois, se referidas em seus textos,
comprovariam o equivoco das ideias que defendem. Podemos, assim, catalogar
aqueles escritores em dois grupos: os que emitem o que nao sabem, e os que
omitem o que conhecem. No entanto, hd também aqueles que ndo negam a im-
portancia da Historia, mas que a desprezam — pura e simplesmente — sob a in-
vocacdo da Filosofia.

37 SENECA. 4 brevidade da vida. Capitulo XIV, 1. Tradugdo de Luiz Feracine. Sdo Paulo: Escala,
2007, p. 59.

3 CICERO, Marco Tulio. Académicas. Edigdo Bilingue. Tradug@o de José R. Seabra. Belo Hori-
zonte: Nova Acropolis, 2012, p. 93.
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Para eles, ndo importa como determinado instituto nasceu, teve seu de-
senvolvimento e se encontra hoje disciplinado nos mais diversos paises que
formam nossa cultura juridica. O que importa é a opinido que esses escritores
tém sobre um determinado instituto, maquiando seus (pre)conceitos com algu-
ma — qualquer uma, na verdade — literatura apontada como filosdfica.

Em geral, sdo autores conhecidos, que passaram a ser considerados pen-
sadores pela quantidade de coisas que escrevem, mesmo em temas desconec-
tados de suas areas de conhecimento.*® Dai que, até serem erigidos a condi¢ao
de filosofos por seu rebanho, ¢ pura questao de tempo.

O exemplo mais gritante dessa situagdo ¢ a posi¢cdo de André Leonardo
Copetti Santos sobre o papel que o juiz deve adotar na fase probatoria.** Ao
tratar das decisdes dos Conselhos de Sentenga no Tribunal do Jiri e sua pretensa

39 Essa é uma critica muito forte que setores da Filosofia fazem a certos professores — detentores de
profundo conhecimento em areas especificas —, por se aventurarem em outras que ndo sdo de seu
pleno dominio. Sdo aquelas pessoas, segundo Morellet, que tém a pretensdo de “passar por ter
opinides ja formadas sobre todos os assuntos tratados” (MORELLET, André. Sobre a conversagdo.
Tradug@o de Maria Ermatina Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 27). Essa necessidade
de exibicionismo, fruto da mais pura vaidade, acaba levando a dois caminhos: ao afastamento da
propria instrugdo de quem se depara e da valor aos escritos desses autores (MORELLET, André.
Ob. cit., p. 28), e, mais cedo ou mais tarde, a percepgdo, por parte dos seus leitores, da “miséria
de todos os falsos conhecimentos de que nossos falsos sébios se orgulham tanto” (ROUSSEAU,
Jean-Jacques. Os devaneios de um caminhante solitario. Terceira Caminhada. Tradugdo de Julia
da Rosa Simdes. Porto Alegre: L&PM, 2010, p. 42). Nesse sentido, os mais expostos a tentagdo
da vaidade e soberba sdo alguns constitucionalistas, que acreditam saber tudo sobre tudo, mas, ja
na primeira linha de seus manifestos em outras areas, ddo mostras que o siléncio seria a maior de-
monstragdo de eloquéncia fora de seu dmbito de dedicagdo académica. Alguns deles usam o peso
de um nome construido com tanto esforco na sua esfera de conhecimento, para, com uma simples
penada, darem mostras ndo s6 do seu mais profundo desconhecimento sobre o que escrevem em
direito processo penal, como também autorizam o leitor a duvidar se a tal reputagdo de sumo sa-
cerdote em tal ou qual ramo do Direito, diverso do processo penal, ¢ verdadeiramente merecida.
No direito processual, ninguém menos que Alcala-Zamora y Castillo fez uma legitima chamada a
ordem daqueles autores — verdadeiros alienigenas nessa area do conhecimento — que pensam que
suas intervengdes irresponsaveis irdo provocar modificagdes profundas em tudo que tocam. Ao se
referir a uma (im)postura que parece eterna, disse e/ maestro que “las invasiones de cultivadores
de una disciplina en los dominios de otra (...) no es titulo bastante para alterar la indole de las
instituciones juridicas” (ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Proceso, autocomposion y
autodefensa. México: UNAM, 2000, p. 22). O exemplo mais recente dessa situagdo ocorreu no
direito penal, e foi magistralmente apontado por Luis Greco e Alaor Leite, podendo ser conferido
em: GRECO, Luis; LEITE, Alaor. O que é ¢ o que nao ¢ Teoria do Dominio do Fato sobre a
Distin¢ao entre Autor e Participe no Direito Penal. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, v. 933, jul.
2013, p. 83, nota 91. E por isso que segue atual o conselho dado por Descartes, quando disse que
“ndo sdo todas as artes que o mesmo homem deve aprender a0 mesmo tempo, mas se torna mais
facilmente o melhor mestre em sua arte aquele que se dedica a uma s6” (DESCARTES, René.
Regras para a orientagdo do espirito. Regra 1. Ob. cit., p. 2).

Como veremos ao longo de nosso texto, este tema é dado a muitos desvios argumentativos, que
atingem nao s6 a Filosofia e a Historia, para justificar posi¢des ideoldgicas sobre a postura do juiz
ao longo do processo.
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incompatibilidade com o Estado Democratico de Direito, este autor questiona
sua legitimidade sob uma alegada dtica filosdfica.*' E, em dado momento de
seu escrito, ele ingressa na abordagem do papel do juiz na fase probatoria.

Embora sua area de atuacdo académica esteja centrada no direito penal e
direito constitucional, Copetti Santos ndo perdeu a oportunidade de, ao tratar
daquela questdo, demonstrar todo o seu desconhecimento sobre os pontos mais
intrincados do direito processo penal e, em especifico, sobre o tema que envol-
ve a atividade probatoria ex officio judicis, seja sob o ponto de vista historico,
seja sob o ponto de vista doutrinario.

Em termos objetivos, aquele autor ingressou na surrada discussdo sobre a
dicotomia acusatorio-inquisitivo, a hora de abordar o papel do magistrado na
fase probatoria, por considerar que o juiz inerte nessa fase estd vinculado ao
sistema acusatorio, € o juiz ativo esta vinculado ao sistema inquisitivo. Em da-
do momento, ele tratou de desmerecer os estudos feitos nesse sentido, que in-
vocaram literatura e jurisprudéncia internacionais, bem como, precedentes de
ordem historica que apontavam para a imprestabilidade daquela diferenciacao
dicotdomica. Nao satisfeito, foi ofensivo com quem sustenta aquela posic¢ao, por
considera-la ingénua e insuficiente dogmaticamente.

Em certo ponto de seu escrito, Copetti Santos demonstra sua plena ade-
réncia a teoria da gestdo da prova — que diferencia os sistemas acusatério e in-
quisitivo justamente a partir da postura do juiz na fase probatdria —, e procura
refugio na Filosofia para justificar sua posi¢do. Ao assim proceder, invoca a
necessidade de um “modo-de-ser filos6fico” e a posicdo assumida por Lenio
Luiz Streck, erigindo-o a condig¢do de pensador. Como doutrina de base, pro-
cura sustentar sua posi¢do invocando as ligdes deixadas por Descartes, Spinoza,
Leibniz e Dworkin.*?

Ao invocar o seu modo-de-ser filosofico, a intengdo de Copetti Santos
¢ desmerecer ndo so as posigdes sustentadas que ndo sdo de seu agrado, mas
também menosprezar quem as sustenta. A mensagem que procura dar é que

4l SANTOS, André Leonardo Copetti. A Incompatibilidade das Decisdes do Conselho de Sentenga
do Tribunal do Juri com o Estado Democratico de Direito. Uma interpretagdo da legitimidade das
decisoes judiciais a partir de uma interseg@o entre filosofia e direito. Sistema penal & violéncia.
Porto Alegre, v. 3, n. 1, p. 30-46, jan./jun. 2011. SANTOS, André Leonardo Copetti. Decisdes
Judiciais ¢ Estado Democratico de Direito: da necessidade de fundamentacdo das decisdes
do tribunal do juri. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito —
RECHTD. Porto Alegre, v. 4, n. 2, p. 131-143, jul./dez. 2012. Como podera ver o leitor, afora
uma ou outra inser¢do feita no segundo texto, estes dois artigos sdo constrangedoramente iguais,
embora apresentem titulos diferentes, o que ja se constitui em um bom indicativo da postura
filosdfica de seu autor.

SANTOS, André Leonardo Copetti. 4 Incompatibilidade das Decisées do Conselho de Sentenca
do Tribunal do Juri com o Estado Democratico de Direito. Uma interpretagdo da legitimidade das
decisdes judiciais a partir de uma interseg¢do entre filosofia e direito. Ob. cit., p. 35.
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seus adversdrios académicos sdo menos preparados que ele, justamente por
ndo apresentarem um nivel intelectual e de conhecimento que ele — pretensa-
mente — possui, o que lhe permite atingir a esséncia de tudo o que sustenta como
correto.

Pois bem; antes de invocar a Filosofia como argumento para encobrir fla-
grantes deficiéncias técnicas nas areas do conhecimento onde ira aventurar-se,
todo pretendente a ser um cientista e/ou filosofo precisa saber do que ela — a
Filosofia — se ocupa.

Virtude e vicio sdo palavras incansavelmente repetidas pelos filosofos
classicos, e elas nos remetem a necessaria separagdo entre o acerto € o erro.
E por isso que a equivaléncia entre acerto e verdade é uma constante nos fun-
damentos da Filosofia,* pois somente quando se alcanga a verdade sobre algo
¢ que se pode dizer que se tem conhecimento sobre o objeto que mereceu sua
atencdo. Por consequéncia, qualquer processo mental ou de investigagao que
se contente com o mais ou menos, acaba por refutar a propria validade da invo-
cagdo da Filosofia como um instrumento posto na mao do (pseudo)cientista, a
hora de fundamentar suas conclusdes sobre determinado assunto.

Quando alguém abraga a Filosofia como um modo-de-ser — nas proprias
palavras de Copetti Santos —, isso ndo significa, ¢ bom que se diga, que deva
ler os autores classicos, e aderir as posi¢des sustentadas por eles sem maiores
questionamentos. Isso seria, como bem disse René Descartes, ndo aprender
ciéncia, mas historia.* Objetivamente, quem se propde a adotar esse modo-
-de-ser precisa seguir a técnica filosofica ao se dedicar a alguma questio, e is-
so significa realizar um estudo profundo e completo antes de pensar em abrir
a boca para falar sobre algo.*” Em suma, deveria duvidar de tudo que diga res-

4 ARISTOTELES. Efica Eudemia. Libro 1, IV, 1215b. Tradugdo de Carlos Megino Rodriguez.
Clasicos de Grecia y Roma. Madrid: Alianza, 2009, p. 48. CICERO, Marco Tulio. Do sumo bem e
do sumo mal. Livro XXI. Tradugdo de Carlos Ancéde Nougué. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p.
117-118. CICERO, Marco Tulio. Académicas. Edigdo Bilingue. Tradugdo de José R. Seabra. Belo
Horizonte: Nova Acropolis, 2012, p. 169. SCHOPENHAUER, Arthur. Sobre a filosofia universi-
taria. Ob. cit., p. 23-14. Em outra passagem, Cicero deixa ainda mais clara essa equivaléncia, ao
dizer: “esta ¢é a regra de toda filosofia: a determinagéo do verdadeiro, do falso, do conhecido, do des-
conhecido; porquanto adotassem esse método e quisessem ensinar quais representagdes conviesse
aceitar, quais repudiar, certamente terem eles devido perceber esta mesma, da qual procedesse todo
critério do verdadeiro e do falso; efetivamente serem estes os dois problemas principais na filo-
sofia: o critério da verdade e o grau supremo dos bens, e ndo poder ser sabio quem ignore ou haver
o principio do conhecimento ou o fim ultimo do desejar, de modo que néo saiba ou donde parte ou
aonde deva chegar” (ob. cit., p. 207). No mesmo sentido vai Schopenhauer, quando diz que “a filo-
sofia pura ndo conhece outro fim a nédo ser a verdade; donde se poderia concluir que qualquer outro
fim visado por seu intermédio ¢ para ela pernicioso” (SCHOPENHAUER, Arthur. Sobre a filosofia
universitaria. Ob. cit., p. 17).

DESCARTES, René. Regras para a orientagdo do espirito. Regra I11. Ob. cit., p. 12.

Conforme ensina Olavo de Carvalho, “Por onde quer que vocé entre numa questédo filosofica, ndo
importando qual seja, vai desembocar direto no centro mesmo da encrenca. Nada poderé ajuda-lo
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peito ao tema que se propds a fazer o papel de critico.*® Nao por outro motivo,
Aristételes define o modo de vida filoséfico — que, sem maiores problemas,
pode ser equiparado ao modo-de-ser filosofico daquele outro autor — como
aquele em que o sujeito se ocupa da sensatez e da contemplagdo da verdade,
que s6 pode ser alcangada a partir do questionamento.*’

Se tivesse adotado essa postura primaria, aquele autor deveria, como mini-
mo, haver se questionado quanto a origem e base doutrinaria da teoria da gestao
da prova, as formas como historica e atualmente foram regulados os sistemas
acusatorio e inquisitivo, € as posi¢des doutrindrias existentes nos mais diversos
paises sobre esse tema. Estudos nesse sentido ja haviam sido publicados aqui
mesmo no Brasil, e eram de seu pleno conhecimento,* mas ele preferiu o ca-
minho facil do é assim porque eu quero, que ¢ a base do dogmatismo.

Embora venhamos a tocar nesse tema com maior profundidade mais
adiante, a teoria da gestdo da prova ja foi desmascarada no meio académico,
em razao de haver sido criada a partir da invocagdo da doutrina de um autor
italiano que simplesmente ndo disse o que atribuem a ele. Na verdade, sua po-
si¢do ¢ exatamente outra, o que torna ainda mais vexatoria a invocagao daquele
autor estrangeiro para justificar tal teoria.*” Mais que isso, a analise dos sistemas
acusatorio e inquisitivo ndo nos permite referendar os pressupostos apresenta-
dos pela teoria da gestdo da prova.” E a passividade judicial, na fase probat6-
ria, ja era apontada, desde a antiguidade, como decorréncia da falta de interesse
publico nos rumos do que se discutia em ambito judicial.’’ Em outras palavras,
seja sob o angulo que for, a teoria da gestdo da prova estd marcada — para dizer
o minimo — pela mais evidente artificialidade.

sendo o dominio da técnica filosofica. Técnica filosofica € saber rastrear um tema, um problema,

uma idéia, até suas raizes na estrutura mesma da realidade. Trata-se de pensar um assunto até

que o pensamento encontre seus limites e a propria realidade comece a falar. ‘Pensar’, ai, ndo

¢ falar consigo mesmo, combinar palavras ou argumentar tentando provar alguma coisa. Nao ¢

nem mesmo construir dedugdes logicas, por mais elegantes que parecam (a atividade construtiva

da mente pertence as matematicas e nao a filosofia)” (CARVALHO, Olavo de. Notas para uma

introdugdo a filosofia. In: A Filosofia e seu inverso & outros estudos. Campinas: Vide Editorial,

2012, p. 161).

Ensina Soren Kierkegaard: “Eis as trés proposi¢cdes: 1) A filosofia comega pela davida; 2)

E preciso ter duvidado para poder filosofar; 3) A filosofia moderna comega pela duvida”.

(KIERKEGAARD, Soren. E preciso duvidar de tudo. Ob. cit., p. 35).

47 ARISTOTELES. Efica Eudemia. Libro I, IV, 1215b. Ob. cit., p. 48.

48 TIsso fica claro em razdo da propria bibliografia apresentada por ele no texto em questdo.

4 ANDRADE, Mauro Fonseca. Teoria da Gestdo da Prova: um confronto consigo mesma. Revista

Ibero-Americana de Ciéncias Penais, Porto Alegre, a. 10, n. 18, p. 141-200, 2010.

ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. 2. ed. Curiti-

ba: Jurud, p. 197-239.

31 PLATON. Fedro. 272d. In: Didalogos. Tradugao de C. Garcia Gual, M. Martinez Hernandez e E.
Lledo Ifigo. Madrid: Gredos, 2000, p. 394. T. 111, v. 26.
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O que sobrava, entdo, como argumento para a sustentacdo daquela teoria?
A invocacao da Filosofia, como forma de justificar que a corre¢do de seus postu-
lados estaria em um plano ndo alcangado por quem dela dissente. No entanto,
como ja tivemos oportunidade de dizer em outra oportunidade, nenhum carater
filosofico ha na invocagdo de conhecidos nomes — como Descartes, Spinoza,
Leibniz e Dworkin — para justificar a corre¢do daquela teoria. Além de eles nao
tratarem especificamente sobre o tema em questdo, a Filosofia ndo se presta a
sustentar a veracidade de algo que nunca foi dito. Ou, pior ainda, algo que foi
dito em sentido complemente diverso do que se publica em nosso pais.*

Enfim, quando alguém da demonstracdo publica de desconhecimento so-
bre o que professa, ndo se aprofunda em sua investigagdo e, para piorar, ainda
invoca a condigdo de filésofo — a si proprio ¢ a quem defende o indefensavel —,
tais posturas somente t€ém o conddo de denegrir a Filosofia. Melhor dito, isso ¢
a negac¢ao da Filosofia, pois ela ndo se presta a encobrir preconceitos e falta de
profundidade no trato de qualquer tema.

Se observarmos bem, a postura de Copetti Santos seguiu todos os passos
necessarios para a mais explicita aderéncia ao dogmatismo no tema que ten-
tou abordar: aderiu a teoria da gestdo da prova como uma verdade absoluta e
indiscutivel, ndo se deu ao trabalho de questiona-la e averiguar suas bases dou-
trinarias, e elegeu um dos nomes que a defende para eleva-lo a condigdo de dou-
trinador infalivel e emissor da tltima palavra sobre o tema. Isso ndo tem nada
de modo-de-ser filosofico. Na verdade, ndo passa do mais puro dogmatismo,
mas travestido com a invocagao da Filosofia, como forma de aquele autor se pos-
tar frente aos seus leitores como alguém que possui uma visdo critica diferen-
ciada frente a quem pensa diferentemente dele. Relembrando William James,
foi s6 deixar aquele autor aos seus institutos, que ele dogmatizou como papa
infalivel >

E por essa soma de fatores que é preciso deixar algo muito claro: autoin-
titular-se filésofo exige certas responsabilidades, e ndo o afastamento delas, que
sdo facilmente notadas quando o sedizente abre a boca.’* Também exige cer-

32 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Ob. cit., p.
476-478.

JAMES, William. 4 vontade de crer. Tradugdo de Cecilia Camargo Bartalotti. Sdo Paulo: Loyola,
2001, p. 25.

Nesse sentido, ¢ impecavel a ligdo deixada por Boécio, ao se referir aos sujeitos que se intitulam
filésofos por pura vaidade, e que ndo perdem a oportunidade de mostrar que ndo apresentam as
minimas condi¢des de justificarem tal qualificativo. Em sua ultima contribuigdo a Filosofia, disse
o autor citado: “Aprendei como certo homem divertiu-se um dia ridicularizando esse género de ar-
rogancia. Esse homem cobriu de injurias um individuo que, sem sé-lo de fato, intitulava-se filo-
sofo, ndo para praticar a verdadeira virtude, mas por vaidade e desejo de gloria va. Pois bem, esse
homem disse ao outro que reconheceria sua qualidade de filosofo se ele se mostrasse capaz de
aguentar, sem se desesperar nem se enervar, uma torrente de injurias. O pretenso filésofo conse-
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tas praticas, ¢ uma delas é duvidar, pois, ja disse Kierkegaard, “era duvidando
que deveria se preparar para ser filosofo” >

Isso nos motiva perguntar, com Marco Tulio Cicero: “Quem ha, com efeito,
que ouse dizer-se filosofo quando ndo examina nenhum preceito do dever?”’*

A resposta ¢ encontrada na expressao filosofastro, amplamente utilizada
em Atenas,” e repetidas vezes citada por Arthur Schopenhauer,*® para repre-
sentar aquele sujeito que se autoproclamava filosofo (ou pensador), mas que
ndo tinha a minima condi¢do de sustentar esse qualificativo. Ou, entdo, fildso-
fos de diversao,” dada a falta de qualidade do que produziam, derivada da
superficialidade com que abordavam seus temas.

O que essa classe de filosofo ou pensador faz de melhor é dar atualidade
a uma frase de Abade Dinouart, em obra de 1771, quando disse que “A filo-
sofia, hoje, ndo passa de um abuso da palavra”.*®

3.2 Adoutrinade resultado no Pais do Espelho

Lewis Carroll ficou mundialmente conhecido por um texto que se trans-
formou em cléssico da literatura universal: Alice no Pais das Maravilhas. De-
monstrando ndo ser autor de um titulo sé, posteriormente ele nos brindou com
outra obra-prima, onde Alice ja aparece como uma adolescente, mas ainda com
lembrangas da aventura que havia vivido no pais maravilhoso que visitara. Veio
a publico, entdo, Alice no Pais do Espelho.

Nesta obra, tudo aparece ao contrario para Alice, quando ela compara a
realidade do Pais do Espelho com aquela vivida em seu pais de origem. Nada
foge a essa regra, que consegue atingir até mesmo os livros existentes naquele
estranho pais onde ela se encontra. Em dado momento, Alice chega a dizer,

guiu por algum tempo ter paciéncia, mas, apos ter-se contido diante dos insultos, descarregou ele
proprio sua ira: ‘E entdo reconheces agora que sou filésofo?” E o outro lhe respondeu: ‘Estava
prestes a reconhecé-lo, se ndo tivesse dito coisa alguma’” (BOECIO. A consola¢do da Filosofia.
Livro II, 13. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 48).

35 KIERKEGAARD, Soren. £ preciso duvidar de tudo. Ob. cit., p. 92.

36 CICERO, Marco Tilio. Dos deveres. Livro 1. 11, 5. Tradugao de Angélica Chiapeta. Sdo Paulo: Mar-
tins Fontes, 1999, p. 5-6.

57 ALCIFRON. De Autocleto a Hetemaristo. 19, 9. Libro III. Cartas de Parasitos: In: Cartas.
Tradugdo de Elisa Ruiz Garcia. Madrid: Gredos, 2000. v. 37. p. 243.

38 SCHOPENHAUER, Arthur. 4 arte de insultar. Tradu¢ao de Eduardo Brandao, Karina Jannini. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 83. SCHOPENHAUER, Arthur. Sobre a filosofia universitaria.
Ob. cit., p. 38 e 42.

% SCHOPENHAUER, Arthur. Sobre a filosofia universitaria. Ob. cit., p. 55.

%0 ABADE DINOUART. 4 arte de calar: Tradugdo de Luis Filipe Ribeiro. Sao Paulo: Martins Fon-
tes, 2002, p. 4.
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espantada: “Os livros parecem muito com 0s nossos livros, mas acontece que
as palavras estdo todas erradas, todas as letras estdo ao contrario”.®' Por que fa-
zemos essa lembranga? Por que essa ¢ a exata sensagdo que temos quando le-
mos as publicagdes feitas pelos integrantes da Nova Ordem.

Como visto até aqui, a interdisciplinaridade sempre foi apontada, ao longo
da historia da humanidade, como o caminho mais adequado para que todo e qual-
quer profissional — em especial, o profissional do Direito — alcangasse a com-
pletude em sua formagdo. No entanto, a Nova Ordem deu outra significagao
a sua importancia, a partir da seletividade do que pretendia interdisciplinar e
também do que poderia vir a publico, pois lhe interessa(va) marcar muito bem
a posi¢do ideoldgica que assumiu, onde, na esfera processual penal, o Estado e
seus representantes sdo os verdadeiros inimigos do cidaddo.

Por certo que o resultado dessa interdisciplinaridade seletiva levou a pu-
blicagdo de diversos textos para reforgar e propagar sua ideologia. Assim, o ca-
minho natural foi a veiculagdo de uma literatura alegadamente técnica, mas
voltada a um objetivo muito claro, que era a disseminacdo de seu pensamento
e alcance do convencimento das novas geracdes de profissionais do Direito.

Era preciso sair do laboratorio, onde a interdisciplinaridade estava inseri-
da. Outras estratégias de atuagdo deveriam estar ligadas a ela. Foi ai que surgiu
a preocupacdo com a formagdo das bases tedricas da Nova Ordem. Nasceu,
entdo, a doutrina de resultado.

Doutrina de resultado nada mais ¢ que a apresentacdo de certas proposi-
¢oes no meio académico nacional, em geral, apontando a necessidade de uma
mudanga radical no trato de certas praticas internas ou de certos institutos, em
razdo da forma como estas mesmas praticas ou institutos seriam encarados pe-
lo direito comparado ou doutrina estrangeira. O resultado por ela perseguido
¢ muito claro, consistente em alcancar os propdsitos que estdo no coracdo de
seus proponentes,® esteja ele — o coragdo — em seu devido lugar ou em algum
outro ponto mais sensivel do corpo humano.

Para chegar a esse resultado, doutrina, jurisprudéncia e legislacdo inter-
nacionais passaram a frequentar a base argumentativa desse tipo de doutrina.
No entanto, a forma como a doutrina de resultado apresenta sua base argumen-
tativa, nem sempre corresponde ao que esta contido naquela mesma doutrina,
jurisprudéncia ou legislagdo internacionais. Sendo mais claro, o que importa ¢
obter o convencimento de alguém, o que faz com que, o que se diz que ocorre 1a
fora, seja uma coisa; outra, completamente distinta, ¢ o que realmente ocorre
la fora.

' CARROLL, Lewis. Alice no Pais do Espelho. Tradug@o de William Lagos. Porto Alegre: L&PM,
2010, p. 24.
2 SCHOPENHAUER, Arthur. Sobre a filosofia universitdria. Ob. cit., p. 70.
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Essa pratica provoca um grande espanto em quem procura checar as fon-
tes invocadas pelos publicadores da doutrina de resultado. E impossivel com-
preender como ¢ que determinado resultado ou proposi¢do foram apresentados
a partir da palavra de um autor, de uma lei ou de julgados internacionais que,
quando sdo lidos no original, ndo dizem nada daquilo que a eles ¢ atribuido.
Algo esta errado, € ndo sdo os textos estrangeiros...

A resposta talvez possa ser encontrada na fala de Humpty Dumpty, per-
sonagem daquele segundo livro de Lewis Carroll. Dirigindo-se a Alice, disse
ele, em tom de grande sarcasmo, que “Quando eu utilizo uma palavra — ... —ela
significa exatamente o que quero que signifique, sem mais, nem menos”.® E o
Pais do Espelho fazendo escola no Brasil, em nome dos sentimentos que bro-
tam do coracdo.

O método utilizado ¢é o seguinte: primeiro, deve haver a defini¢do de qual
objetivo se quer alcangar; depois, buscam-se no direito comparado alguns textos
(doutrina, jurisprudéncia ou legislacao) que, de alguma forma, possam ser apro-
veitados para embasar o objetivo que se quer alcangar; por fim, recorta-se algo
destes textos, de modo a dar a entender ao leitor que eles dizem respeito exata-
mente ao que se tem por objetivo alcangar. Eis a arte, como disse Rousseau, de
“transformar as coisas de branco em preto”.%*

E claro que esse procedimento ndo é novo, ja tendo chamado a atengdo
da Filosofia.

Aristoteles falava que a forma mais facil de enganar a mente — e, por con-
sequéncia, a formagdo de nossa convic¢ao sobre algo —, é realizar a jungdo de
algumas coisas que levariam a um resultado aparentemente verdadeiro. Ou seja, 0
que importa ¢ nossa adesdo a ideia final, ainda que sua montagem tenha ocor-
rido a partir de pressupostos falsos.%

Por sua vez, o nome que Marco Tulio Cicero dava a esse procedimento era
sorites (palavra que, em grego, significa monte ou pilha), quando empregado
na constru¢do de um discurso ou argumento.% Como diz esse autor, “A isso cha-

% CARROLL, Lewis. Alice no Pais do Espelho. Ob. cit., p. 114.
o4 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Os devaneios de um caminhante solitario. Nona Caminhada. Ob. cit.,
p. 118.

5 Textualmente: “Eis o que pensam os seres humanos: quando uma coisa existe ¢ uma determinada
outra também, ou que um fato se produzindo, um outro se produz, se o segundo ¢ real, também o
primeiro o € ou se torna — o que ¢ falso. Assim, se a coisa antecedente ¢ falsa, mas ¢ verdadeiro
que alguma coisa necessariamente existe ou acontece, essa ltima ¢ adicionada. Simplesmente por
conhecer a verdade da consequente, nossa mente infere falsamente a verdade igualmente da ante-
cedente” (ARISTOTELES. Poética. 24.20. Tradugdo de Edson Bini. Sdo Paulo: EdiPro, 2011, p. 88).
Segundo Didgenes Laértios, o filosofo Eubilides de Mileto dedicou um argumento dialético, em
forma de interrogativa, intitulado Sorites (LAERTIOS, Didgenes. Euclides. Capitulo 10, 108. Li-
vro 1. In: Vidas e doutrina dos filosofos ilustres. 2. ed. Tradugao de Mario da Gama Kury. Brasilia:
UnB, 2008, p. 73).
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mam ‘sorites’ porque, adicionados os grdos um a um, formam um acervo™.%’ E
vai além, qualificando esse procedimento como “Género, sem davida vicioso e
capcioso!”,%® “lugar sem duvida labrico e perigoso”.®

Plotino falava da teoria das proposicées, que, na sua visdo, “nao passa de
um amontoado de palavras”.”” O que importa é apresentar proposigdes de solu-
¢do para tudo aquilo que alguém entende como um problema. O objetivo € su-
perar o entrave que sé o autor v€, ndo importando se seus argumentos estao
corretos ou ha alguma conectividade entre eles.

Por ultimo, na nossa lembranga sempre aparecem as palavras irreverentes
de Schopenhauer, para quem essa montagem artificial de teses frageis nada
mais representava que a construgdo de castelos de cartas” ou pedras de domi-
nd,”? combinados eventualmente a partir do que “disse este, aquele, um outro e
mais um outro, ¢ entdo procuram chegar a alguma compreensao do assunto”.”

Pelo lado do direito processual, tal procedimento também mereceu sua
devida critica.

Francesco Carnelutti mostrava toda sua indiferenca a essa (im)postura aca-
démica, consistente em alguém realizar recortes do que lhe agrada ou desagrada,
e, com isso, montar uma proposi¢ao a qual pretende dar ares de cientificidade.
Sua opinido, frente a situagdes como essa, era que qualquer debate em torno
de uma proposi¢ao assim construida seria inutil, em razao de ndo envolver o
todo.” No entanto, ousamos divergir do mestre italiano, pois é mais que neces-
sario ingressar no debate para, como minimo, fazer o alerta sobre o que vem
sendo feito, e a obrigatoriedade de se conferir o que é invocado como base ar-
gumentativa por setores muito especificos de nossa doutrina.

Se a estratégia, entdo, ¢ realizar essa verdadeira bricolagem juridica, por
qual motivo ha a invocagdo de textos estrangeiros, ja que esse recorta-e-cola
poderia ser feito com a literatura nacional?

Ora, ja disse Erasmo de Rotterdam que somos propensos a aceitar mais
facilmente as proposi¢oes feitas por um desconhecido, dando a ele uma autori-
dade que, em realidade, ndo sabemos se merece’. Melhor ainda se esse desco-

67 CICERO, Marco Tulio. Académicas. Ob. cit., p. 241.

% CICERO, Marco Tulio. Académicas. Ob. cit., p. 241.

9 CICERO, Marco Tulio. Académicas. Ob. cit., p-313.

70 PLOTINO. Tratado das Enéadas. Tradugdo de Américo Sommerman. Sdo Paulo: Polar, 2007, p. 50.

7' SCHOPENHAUER, Arthur. Sobre a filosofia universitaria. Ob. cit., p. 25.

72 SCHOPENHAUER, Arthur. Sobre a filosofia universitaria. Ob. cit., p. 36.

73 SCHOPENHAUER, Arthur. Sobre a filosofia universitaria. Ob. cit., p. 37-38.

7 CARNELUTTI, Francesco. Arte del diritto. Padova: Cedam, 1941, p. VI e VIL

75 Textualmente: “Deixando de lado a polémica sobre a autoria, ha de reter que nenhuma autoridade
vale tanto a ponto de impedir a ado¢do daquilo que ¢ melhor s6 porque proposto por algum
desconhecido” (ROTTERDAM, Erasmo. De Pueris (Dos Meninos). Capitulo III, 6. Ob. cit., p. 57).
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nhecido apresentar uma nacionalidade diversa da nossa, o que nos tornard, nas
palavras de Voltaire, escravos desse estrangeiro, caso ndo conhecamos efetiva-
mente o que ele prega.’

Essas poderiam ser motivagdes mais sofisticadas, buscadas na compreen-
sdo da psique humana, mas, as vezes, as razoes para a invoca¢ao de um desco-
nhecido autor estrangeiro podem ser muito mais singelas. Esse, ao menos, foi
mais um aprendizado que a Nova Ordem nos proporcionou em uma situagao
que vivenciamos.

Certa feita, fomos convidados para ministrar uma palestra a juizes federais,
e 1a também se encontrava o introdutor de uma das proposi¢des mais conhecidas
da Nova Ordem, qual seja, a teoria da gestdo da prova. Apds a conclusdo de
nossa exposicao, foi dada a palavra a essa pessoa, que, ciente de texto por nos
publicado — onde desconstituimos sua teoria de forma integral —,”” aproveitou
a oportunidade para defender suas ideias e rebater nossa posicéo sobre a insus-
tentabilidade do que ele pregava.

Para nossa surpresa, a defesa de sua tese insustentavel se deu sob o argu-
mento de que o livro-base, de onde retirou as premissas de sua teoria,’”® era
uma obra de dificil aquisi¢do, e que poucas pessoas a possuiam em nosso pais.
O que este expositor estava dizendo é que, se basicamente so6 ele tinha tal obra,
entdo, so ele sabia o que realmente o autor invocado havia dito sobre a teoria
da gestdo da prova. Ou seja, ele estava se autoproclamando detentor do mono-
polio da verdade, pois s6 ele sabia o que tal obra realmente continha. O problema
¢ que também a temos, € em nosso exemplar, mesmo sendo a mesma edi¢ao e
ano, consta outra realidade...

Enfim, o que queremos deixar dito ¢ que, dentre as estratégias da Nova
Ordem, também esta a invocagdo de textos estrangeiros que ndo sdo localiza-
dos facilmente pela grande maioria dos operadores do direito no Brasil. A ela,
por consequéncia, resta um Unico caminho, que ¢ acreditar nas afirmagdes feitas
em determinada obra ou artigo publicados em nosso pais, ja que € quase impos-
sivel a conferéncia ou checagem do que € sustentado.

Mas ja falamos demais. Vamos a exemplificag@o.

3.2.a A visdo espelhada da doutrina

A teoria da gestdo da prova, ja referida acima, aportou no Brasil com a
pretensdo de definitivamente esclarecer ou apontar qual o critério correto para

76 VOLTAIRE. O ateu e o sdbio. Tradugdo de Anténio Geraldo da Silva. Sdo Paulo: Escala, 2006, p.
25.

77" ANDRADE, Mauro Fonseca. Teoria da gestdo da prova: um confronto consigo mesma. Ob. cit.
8 Este livro é: CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Torino: Utet, 1986.
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se fazer a distingdo entre os sistemas acusatdrio e inquisitivo. De acordo com o
que prega, o papel do juiz na fase probatoria seria o espago onde essa diferen-
ciacdo ocorreria: nos processos onde o juiz teria liberdade para atuar de oficio,
ali encontrariamos um processo regido pelo sistema inquisitivo; nos processos
onde o juiz teria o dever de permanecer inerte, ali encontrariamos um processo
regido pelo sistema acusatorio.

A base doutrinaria empregada pelos icones dessa teoria é a obra de Fran-
co Cordero, autor italiano que, em determinado momento, afirmou que o juiz
do sistema inquisitivo desenvolveria “quadri mentali paranoidi”.” A partir dai,
conhecidos meios académicos ¢ institutos voltados — ao menos, teoricamente —
ao estudo das ciéncias criminais, passaram a difundir a seguinte ideia: se o juiz
do sistema inquisitivo apresenta quadros paranoicos contra o réu, € se a ativi-
dade probatoria de oficio esta vinculado ao sistema inquisitivo, entdo, o juiz
que produz prova de oficio é paranoico contra o réu.

Pronto; estava construida a base de sustentacdo da — entdo — mais nova
tese brasileira quanto ao papel do juiz no processo: o juiz completamente inerte.
Sua adesao, nos mais diversos meios, foi espantosa, muito em razao de quem a
sustentava, a ponto de haver sido referida, ao menos, uma vez em acérdao do
Superior Tribunal de Justi¢a (doravante, STJ), no ano de 2009.%°

O alvo da teoria da gestdo da prova é o reconhecimento da inconstitucio-
nalidade de todo e qualquer dispositivo de nossa legislacdo processual penal
que permite ao juiz suprir eventual divida. Isso traz, por consequéncia Obvia,
a nulidade de toda e qualquer decisdo judicial onde o magistrado assim tenha
agido, ao amparo de um permissivo legal que jamais teve sua constitucionali-
dade sequer arranhada por qualquer decisdo do Supremo Tribunal Federal
(doravante, STF).3! Ao final, ela ndo passa de uma estratégia defensiva voltada
a alteragdo da regra do jogo com ele ja em curso, colocando o juiz criminal na
condicdo de um perverso opressor estatal contra os interesses do réu oprimido.

O problema ndo estd na proposicdo em si, pois ja tivemos oportunidade
de sustentar que ndo nos importa o papel que o juiz ira exercer na fase proba-
toria. O que importa — e aqui esta a chave da questdo — é o argumento apresen-
tado para sustentar a ideia.

Neste caso em particular, a teoria da gestdo da prova ndo passa de um
nada juridico, visto que a propria base doutrindria utilizada para sua constru-

7 CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Ob. cit., p. 51.

80" STJ, 62 Turma, RHC 23.945-RJ, Mina. Jane Silva (Desembargadora convocada), j. em 05-02-2009.

81 Ao contrario, o STF ja apontou a compatibilidade da atividade probatdria judicial com o sistema
acusatorio. Nesse sentido: STF, HC 109.713, 12 Turma, rela. Mina. Rosa Weber, julgado em 19-02-
2013.
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¢do ndo compartilha da proposi¢do daquela teoria. Mais grave que isso, aquela
base doutrinaria prega algo completamente oposto ao que a ela ¢ atribuido no
Brasil.

Quiga por algum erro de compreensdo da lingua original — esperamos que
tenha sido isso —, um sem-numero de publica¢des no Brasil atribuem a Franco
Cordero a necessidade de o juiz ser inerte na fase probatoria, sob pena de estar
vinculado ao sistema inquisitivo. No entanto, se reproduzirmos integralmente
a frase invocada como justificadora da teoria da gestdo da prova, veremos a
seguinte afirmacdo: “La solitudine in cui gli inquisitori lavorano, mai esposti
al contraddittorio, fuiri da griglie dialettiche, puo darsi che giovi al lavorio
poliziesco ma svillupa quadri mentali paranoidi”.*

Essa ¢ a verdadeira li¢ao pregada por ele, e vincula os tais quadros men-
tais paranoicos a um juiz que exerce um papel policialesco na fase probatoria,
ao coletar a prova sozinho, sem participacao das partes e sem a concessdo do
contraditorio para que elas possam se manifestar sobre o material arrecadado.
Para que ndo se diga que essa ¢ uma posicao isolada de Franco Cordero, o
também italiano Luigi Ferrajoli segue o mesmo entendimento.*

Se o0 nosso CPP nio autoriza o juiz a atuar da forma como foi descrita por
Franco Cordero e Luigi Ferrajoli, entdo ndo ha como vingar qualquer tentativa
de vinculagao do nosso juiz ao sistema inquisitivo, como o faz a teoria da
gestdo da prova. Mas, o que ¢ pior, a seletividade no que invocar da doutrina
de Franco Cordero ¢ escandalosa, a ponto de nada referirem quanto a posicao
que este mesmo autor sustenta sobre o papel que o juiz deve exercer na fase
probatoria de um processo vinculado ao sistema acusatorio.

Em obra publicada em 2000, e de conhecimento de diversos autores que
defendem e propagam a teoria da gestdo da prova, ninguém menos que Franco
Cordero afirma que o processo penal italiano aderiu ao sistema acusatorio, e
que a atividade probatdria de oficio do juiz é necessaria. Em outros termos,
este mesmo autor admite a possibilidade — de resto, admitida pela imensa
maioria dos autores europeus contemporaneos — de convivéncia do sistema
acusatorio com a atividade probatodria ex officio judicis, dentro, por 6bvio, de
certos limites.*

82 CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Ob. Cit., p. 51.

8 Diz ele: “llamaré inquisitivo a todo sistema procesal donde el juez procede de oficio a la bisqueda,
recoleccion y valoracion de las pruebas, llegandose al juicio después de una instruccion escrita y
secreta de la que estan excluidos o, en cualquier caso, limitados la contradiccion y los derechos de
defensa” (FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal. 5. ed. Tradugao de
Perfecto Andrés Ibafiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayon Mohino, Juan Terradillo Basoco
y Rocio Cantarero Bandrés. Madrid: Trotta, 2001, p. 565).

Para que ndo fique nenhuma diivida quanto a isso, diz Franco Cordero textualmente, ao se referir
ao CPP italiano em vigor: “Stile italiano. Definiamo sommariamente i modeli angloamenricani:
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Em suma, a posi¢do de Franco Cordero foi colocada frente a um espelho,
onde se sustenta algo em seu nome, apesar de ele lecionar exatamente o contra-
rio. Palavras ndo ditas foram colocadas em sua boca, e sua real posi¢do sobre
o tema jamais foi esclarecida pelos seguidores da teoria da gestdo da prova no
Brasil %

Um segundo autor, que também foi alvo de uma forte licen¢a poética —
por assim dizer —, é James Goldschmidt. Em obra publicada em 1935, este au-
tor tratou dos principios da politica processual, ocasido em que manifestou seu
entendimento sobre os principios acusatorio e inquisitivo.

Em relacdo ao primeiro, vinculou-o a existéncia de um tribunal popular, o
que acarretaria a impossibilidade de ele, ex officio, estar envolvido na instaura-
¢do da acdo penal condenatdria e na obtengdo do material probatorio. Em rela-
¢do ao segundo, vinculou-o a um tribunal de magistrados profissionais, o que,
na sua visao, naturalmente o levaria a atuar de oficio, seja na instauragdo do pro-
cesso, seja na busca daquele mesmo material probatdrio.

Fruto das definigdes apresentadas, James Goldschmidt parte para uma
analise critica daqueles principios, e direciona seu foco de atengdo para o que
considera o fim do procedimento penal, que seriam a averiguacdo da verdade e
a verificacdo da justica.

Em se tratando de principio inquisitivo, tal fim seria atingido com a atua-
¢do ex officio do orgado julgador em duas frentes, consistentes na abertura do pro-
cesso e na obtencdo das provas que entendesse pertinentes ao julgamento. O
processado deveria ser obrigado a depor, em razdo de ser a melhor fonte de
cognigdo judicial. Qualquer limitagdo aquelas formas de atuacdo ex officio, em
razdo da inatividade das partes envolvidas, aborreceria a configuracéo inquisi-
tiva do processo.

azioni esercitate a discrezione (dove non siano addirittura private) e ritrattabili, monopolio delle
parti sulla prova, un giudice spettatore-arbitro, alternative decisiorie fissate dai petita. Meccanismi
simili implicano giudizi a tema disponibile. Ora, tali non essendo i caso penali (querela esclusa),
lo stile accusatorio italiano appare diverso sotto aspetti importanti: azione obbligatoria nonché
irretratabile, proscioglimento extra petita (art. 129), supplenza istruttoria ex officio (artt. 506 sg.).
Erano varianti necessarie” (CORDERO, Franco. Procedura penale. 5. ed. Milano: Giuffre, 2000,
p- 101) (grifo nosso). Mais adiante, diz: “Interventi ex officio. 1l potere istruttorio del giudice
sopravvive inalcuni contesti. [...]. Sono un residuo necessario questi poteri d’intervento diretto,
coordinati al sistema penale italiano: azione obbligatoria nonché irretratabile; processo a oggetto
indisponibile e non sarebbe piu, almeno de facto, se a chi giudica fosse negato ogni accesso alla
prova. Gli artt. 507 e 603 risolvono I’equazione” (CORDERO, Franco. Procedura Penale. Ob. Cit.,
p- 602) (grifo nosso).

Esse procedimento nos faz lembrar, novamente, de Schopenhauer, quando disse que: “Isso vai tdo
longe, que citam falsamente os titulos dos escritos kantianos e, as vezes, pdem na boca de Kant
exatamente o contrario do que ele disse, mutilando seus fermini technici até a perda de sentido e
usando, sem nenhum critério, o que foi por ele designado” (SCHOPENHAUER, Arthur. Sobre a
filosofia universitaria. Ob. cit., p. 51) (grifo nosso).

85
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Por outro lado, em se tratando de principio acusatorio — que levaria a um
processo de configuracdo acusatdria —, aquele mesmo fim seria atingido com
a limitacdo do juiz criminal aos pedidos das partes e ao material probatdrio
por elas produzido, pois ai estaria preservada sua imparcialidade e respeitada a
dignidade do acusado como cidaddo.®® Em razdo disso, a atividade judicial de-
veria “resignarse a las consecuencias de una actividad incompleta de las partes
y ha de reconocer también el material defectuoso como base de la decision”.?’

Pois bem; este trecho da li¢do de James Goldschmidt foi acolhido inte-
gralmente por um setor de nossa doutrina, que passou a reproduzi-lo como sua
base tedrica para também defender a necessidade da inércia judicial na fase
probatoria.®® No entanto, uma leitura mais atenta e completa do texto deixado
por este autor alemao nos permite chegar a uma conclusdo diversa da que, no
Brasil, é defendida sob a invocacdo de seu nome.

Assim dizemos, porque uma leitura menos emocional daquele texto nos
permite ver que James Goldschmidt vincula o principio inquisitivo a uma plena
liberdade probatoria ex officio judicis.® No entanto, ao tratar do processo penal
espanhol, este mesmo autor o define como dominado pelo principio acusatorio.
E, quando trata de sua fase probatoria,” faz referéncia expressa ao artigo 728
do CPP espanhol,” que ndo admite outras provas, a ndo ser aquelas propostas
pelas partes. Todavia, sua honestidade cientifica Ihe imp6s que também fizesse
referéncia ao artigo 729 daquele mesmo codigo, que versa sobre as excegoes
aquela vedacdo probatoria ex offio judicis.”*

Melhor explicando, James Goldschmidt admitiu que o principio acusatorio
pode ser congruente com a atividade probatdria de oficio pelo juiz, desde que

8 GOLDSCHMIDT, James. Problemas Juridicos y politicos del proceso penal. Barcelona: Bosch,
1935, p. 67-69.

GOLDSCHMIDT, James. Problemas juridicos y politicos del proceso penal. Ob. cit., p. 69.
LOPES JR., Aury. Introdugdo critica ao processo penal (Fundamentos da instrumentalidade ga-
rantista). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 154.

Literalmente, diz ele: “Aborrece toda limitacion que la ley pondria al libre arbitrio del Juez con
respecto a los presupuestos de su intervencion o a la recogida o al aprovechamiento del material
procesal, y, por tanto, no puede nacer ningiin defecto en estas actuaciones a consecuencia de la
inactividad de una parte o de la vinculacion legal del Juez” (Ob. cit., p. 69).

GOLDSCHMIDT, James. Problemas juridicos y politicos del proceso penal. Ob. cit., p. 72.

Art. 728. No podran practicarse otras diligencias de prueba que las propuestas por las partes, ni ser
examinados otros testigos que los comprendidos en las listas presentadas.

Art. 729. Se exceptuan de lo dispuesto en el articulo anterior:

87
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1°. Los careos de los testigos entre si, o con los procesados o entre éstos, que el Presidente acuerde
de oficio, o a propuesta de cualquiera de las partes.

2¢. Las diligencias de prueba no propuestas por ninguna de las partes, que el Tribunal considere
necesarias para la comprobacion de cualquiera de los hechos que hayan sido objeto de los escritos
de calificacion.
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ela ocorra a titulo de excegdo. Foi por isso que ele, textualmente, afirmou que o
principio acusatdrio estd no processo penal espanhol, apesar da redagdo, ainda
hoje em vigor, do artigo 729 ja referido.

O carater excepcional dessa possibilidade probatoria judicial é que a reti-
raria da configuracdo do principio inquisitivo — e, portanto, da configuragdo in-
quisitiva do processo —, pois este mesmo principio exige, na opinido do autor
alema@o, que ndo haja qualquer limita¢do a atividade judicial na fase de produ-
¢do de provas, sob pena de aquela configuragdo de processo ficar aborrecida.
Contudo, aborrecido fica quem 1€ James Goldschmidt de forma integral e no
original, sem influéncia de qualquer espelho que produza licengas poéticas...

3.2.b A visdo espelhada da legislacao

Inegavelmente, o alvo preferido da Nova Ordem ¢ a figura do juiz e o pa-
pel que entende que ele deve desempenhar na fase probatoria.

Com o intuito de reforcar a teoria da gestdo da prova, um setor de nossa
doutrina afirmou que também a legislacdo de alguns paises havia sido modifi-
cada, a fim de que o juiz estivesse impossibilitado de obrar de oficio na fase
probatdria. Nesse particular, foi invocada a realidade presente na legislagdo da
Alemanha, Portugal, Italia e Espanha.

Mais propriamente, foi dito que “Sempre que se atribuem poderes instru-
torios ao juiz, destroi-se a estrutura dialética do processo, o contraditério, fun-
da-se um sistema inquisitorio e sepulta-se de vez qualquer esperanga de impar-
cialidade”. Para corroborar tal afirmativa, o autor dessa afirmagdo buscou
exemplos no direito comparado, afirmando que “Néo s6 diversos modelos con-
temporaneos demonstram isso (basta estudar as reformas da Alemanha em
1974, Italia e Portugal em 1987/88 e também as mudancas levadas a cabo na
Espanha pela LO 7/88, feita as pressas para adequar-se a Sentenga do Tribunal
Constitucional 145/88)”.%

Ja tivemos oportunidade de rebater com muito maior profundidade tais
afirmagdes, para onde, de momento, remetemos o leitor, dadas as limitagdes que
um ensaio deste porte permite.”* O que o presente espago nos permite dizer, is-
so sim, é que aquela posi¢do incide em erro ao tratar a fase de instrugdo crimi-
nal na Europa como se fosse a mesma coisa no Brasil, e pelo flagrante descom-
passo entre o que afirma haver ocorrido em termos de reformas legislativas nos
paises citados, e o que estas mesmas legislagdes preveem na verdade.

% LOPES JUNIOR, Aury. Introdugdo critica ao processo penal (Fundamentos da instrumentalidade
garantista). Ob. cit., p. 173.

% ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Ob. cit., p.
204-210.
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A instrugdo criminal na Europa pode ser compreendida em sue duplo as-
pecto: instrug¢do preliminar e instrugdo definitiva. Quanto a primeira, ela diz res-
peito a fase de investigagdo, anterior, portanto, ao ajuizamento da acdo penal
de carater condenatorio. Quanto a segunda, ela diz respeito a fase probatoria,
posterior, portanto, ao ajuizamento daquela mesma agao penal. Por sua vez, no
Brasil ndo temos a tradigdo de designar a fase de investigacdo como sendo de
instrugdo preliminar, mas nossa fase probatoéria ¢ também representada sob o
nome de fase de instrucao.

As mudangas legislativas ocorridas na Alemanha, Portugal e Italia atingi-
ram fortemente a fase de instrug¢@o preliminar nesses paises, oportunidade em
que a figura do juiz de instrucdo (juiz investigador, que fazia o papel de Dele-
gado de Policia) foi substituido pela figura do Ministério Pablico como condu-
tor da investigagdo criminal. Nenhuma alteragdo houve na fase probatoria — tam-
bém chamada de fase de instrugdo definitiva —, pois os juizes daqueles paises
continuam podendo superar suas duvidas, através da atividade probatoria ex
officio judicis, mediante certos requisitos. N@o ¢ outra a conclusdo que se che-
ga com a simples leitura dos CPPs da Alemanha,” Portugal® e Italia.””

Quanto a alteragdo ocorrida na Espanha, a Sentenga do Tribunal Constitu-
cional 145/88 e a Ley Orgdnica 7/88 se ocuparam de outra questdo: a separa-
¢do do juiz que investiga em relacdo ao juiz que julga. Noutros termos, a Espa-
nha, até hoje, preferiu manter a figura do juizado de instru¢do, onde o magis-
trado faz o papel de Delegado de Policia.

Até 1988, a legislacdo daquele pais admitia que o juiz que havia presidi-
do a investigagdo criminal fosse 0 mesmo a também julgar o fato. No entanto,
aquela decisdo do Tribunal Constitucional espanhol, seguindo diretriz tragada
pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, entendeu por rever tal permis-
sdo, criando regra de incompeténcia que excluida da fase de julgamento o juiz
que houvesse realizado atos de investigacao na fase de instrug@o preliminar.

% StPO, § 214 (4). O Ministério Publico aporta os objetos que servem como provas. Isso também

pode realizar o juizo.
StPO, § 244. (1) Depois do interrogatorio do acusado, procede-se a pratica das provas. (2) Para
a indagagdo da verdade, o juizo estende de oficio a pratica das provas a todos os fatos e meios de
prova que sejam importantes para a decisao.

% CPP, art. 340.
1. O tribunal ordena, oficiosamente ou a requerimento, a producdo de todos os meios de prova cujo
conhecimento se lhe afigure necessario a descoberta da verdade e a boa decisdo da causa.
2. Se o tribunal considerar necessaria a produgao de meios de prova nao constantes da acusagao,
da prontincia ou da contestagdo, da disso conhecimento com antecedéncia possivel, aos sujeitos
processuais e fa-lo constar em acta.

7 CPP, art. 190.
1. Le prove sono ammesse a richesta di parte. [...].
2. La legge stabilisce i casi cui le prove ammesse di ufficio (70, 195, 224, 237, 507, 508, 511, 603).
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E o que a fase de instrugdo definitiva, por nds chamada de fase probatoria,
tem a ver com isso? Nada! Que o digam as disposicoes legais da Ley de Enjui-
ciamiento Criminal espanhola, que segue, no que diz respeito a possibilidade
de o juiz atuar de oficio na fase probatoria, com as previsdes originais de 1882,
ano de sua entrada em vigor.*®

Em sintese, nenhuma das reformas legislativas ocorridas nos paises cita-
dos ocorreu da forma como afirmado. Suas legislagdes processuais penais se-
guem permitindo que o juiz atue de oficio na fase probatoria, caso tenha algu-
ma duvida a suprir, o que pode ser facilmente comprovado com uma simples
consulta aos buscadores informaticos de hoje em dia.

3.2.c Avisao espelhada da jurisprudéncia

Embora o Brasil esteja submetido a Corte Interamericana dos Direitos do
Homem (doravante, CIDH), a jurisprudéncia mais invocada pela Nova Ordem
¢ a produzida pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (doravante,
TEDH). Isso se explica ndo sé pelo maior tempo de existéncia deste ultimo,
mas também pelo volume de produgdo que apresenta, fruto de uma maior pro-
vocacao por parte dos cidaddos europeus.

Dentro dessa realidade, dois sdo os acérddos que mais frequentemente
sdo invocados para justificar situagdes que a eles ndo sao aplicadas, quais sejam,
o Caso Piersack vs. Bélgica (1982) e o Caso De Cubber vs. Bélgica (1984).

O primeiro versou sobre um membro do Ministério Publico que havia
presidido a investigagdo criminal, mas que, posteriormente, assumiu o cargo de
juiz, e foi encarregado de julgar o proprio caso que ele havia investigado ante-
riormente. A decisdo do TEDH foi no sentido de nao admitir essa possibili-
dade, pois estaria ferindo o principio da imparcialidade judicial. Em outros
termos, aquele tribunal chegou & mesma conclusdo que nosso CPP estampa no
artigo 252, inciso II, quando trata das causas de impedimento judicial®.

O segundo versou sobre um juiz que havia presidido a investigagdo cri-
minal (juizado de instrugdo), mas que, posteriormente, também foi encarrega-
do de julgar o fato que ele mesmo havia investigado.

% Artigos 728 e 729, ja reproduzidos acima.

» Artigo 252. O juiz ndo podera exercer jurisdi¢io no processo em que:
1 — tiver funcionado seu conjuge ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral até o
terceiro grau, inclusive, como [...] 6rgdo do Ministério Publico, autoridade policial [...];
II — ele proprio houver desempenhado qualquer dessas fungdes ou servido como testemunha.
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Pois bem; em que pese tais acordaos haverem estabelecido a proibigdo de
0 juiz do julgamento haver atuado como investigador, setores da Nova Ordem
ndo se cansam de dar aqueles julgados uma abrangéncia que eles simplesmente
nao comportam. Ou, o que € pior, uma abrangéncia que o proprio TEDH rejeita.

Neste sentido, ha quem procure usar tais acérdaos como fundamento para
0 juiz ndo poder atuar de oficio na fase probatdria,'” embora eles digam res-
peito a outro tema, envolvendo, como ja dissemos, a vedagdo de o juiz atuar co-
mo responsavel pela investigacdo criminal e, posteriormente, vir a ser 0 mesmo
encarregado do julgamento. Nao por outro motivo, foram estes julgados que mo-
tivaram, em ultima analise, a alteracdo legislativa ocorrida na Espanha, que se
deu pela Ley Orgdnica 7/88.1

Além disso, também ha quem invoque aqueles mesmos acorddos a hora
de justificar que o juiz que atua na fase de investigagdo (mas como garantidor
da legalidade dos atos nela praticados) ndo pode ser o mesmo da fase
processual. Em outros termos, o Caso Piersack vs. Bélgica e o Caso De Cubber
vs. Bélgica sdo apresentados como justificativas para a incorporacdo do juiz
das garantias a nossa legislagdo.'*

O que os representantes dessa corrente doutrinaria ndo fazem ¢é esclarecer
aos seus leitores/seguidores que a realidade jurisprudencial do TEDH ¢ absolu-
tamente outra. Para que se tenha uma ideia, diversos sd3o os acorddos deste
tribunal que permitem que o juiz da fase de investigacdo seja o mesmo da fase
processual, bastando, para isso, que ele ndo haja decretado nenhuma quebra de
direito fundamental que exija, por requisito, uma analise mais aprofundada da
autoria, tal como existente em alguns paises da Europa. O que ndo pode haver,
portanto, ¢ que o critério de analise para o decreto de uma quebra de direito
fundamental seja muito préximo ao critério de analise feito para se condenar
alguém.

Neste sentido, encontramos o Caso Hauschildt vs. Dinamarca (1989), que
serviu de paradigma para outros tantos julgados que vieram a abordar a mesma
problematica. Entre eles, encontramos o Caso Saint-Marie vs. Franga (1992),
o Caso Padovani vs. Italia (1993), o Caso Northier vs. Paises Baixos (1993),

100 1 OPES JUNIOR, Aury. Introdugdo critica ao processo penal (Fundamentos da instrumentalidade
garantista). Ob. cit., p. 174.

101 Embora, em dmbito interno, a pressdo pela reforma da legislacao espanhola tenha se dado pela Sen-
tenga do Tribunal Constitucional 145/1988, tal decisdo foi toda construida a partir das razoes de
decidir destes dois julgados do TEDH, quais sejam, o Caso Piersack vs. Bélgica (1982) e o Caso
De Cubber vs. Bélgica (1984). Isso ratifica o fato de que seu contetdo esta integralmente voltado
para a impossibilidade de o juiz atuar nas fungdes do que conhecemos como policia judiciaria e, ao
depois, também vir a atuar na condigdo de julgador do mesmo fato.

192 Uma andlise mais detalhada desse argumento, com a indicagdo de outros acorddos que também
sdo invocados pelos defensores do juiz das garantias, pode ser encontrada em: ANDRADE, Mauro
Fonseca. Juiz das garantias. Curitiba: Jurua, 2011, p. 19-35.
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Caso Jasinski vs. Polonia (2005) e Caso Gultyayeva vs. Russia (2010). Mais que
isso, o Caso Hauschildt vs. Dinamarca foi citado por ninguém menos que a Or-
ganizacdo das Nag¢des Unidas, em seu Manual de Normas Internacionais so-
bre Prisdo Preventiva,'” como o modelo de perfil de juiz a tratar de temas
envolvendo prisdo preventiva.

3.3 Producao massificada e aderéncia acritica

Com o papel da Historia e Filosofia redefinidos, e a visdo espelhada das
manifestacdes que verdadeiramente sdo defendidas no direito comparado, era
preciso, entdo, que as posigdes da Nova Ordem chegassem ao grande publico,
como forma de alcangar a construcdo, difusdo e concretizacdo da figura do
Estado-vilao e seus agentes autoritarios.

O passo inicial foi se dar conta que havia chegado o momento de a Nova
Ordem voltar seus olhos para a estruturagdo do que viria a ser seu brago publi-
citario. Era preciso delimitar aqueles autores que seriam reproduzidos ao limite
do esgotamento. Aqueles mesmos encarregados de produzir as novidades, mas
que, como disse Abade Dinouart, produziram muitas inépcias, fruto ndo s6 da
ansia em apresenta-las,'™ mas também do processo de constru¢do caracteris-
tico da doutrina de resultado.'®

S6 que isso ndo importava. A pobreza franciscana da doutrina proces-
sualista penal da época foi muito bem explorada, o que fez com que qualquer

103 UNITED NATIONS. Human rights and pre-trial detention. A Handbook of International Standards
Relating to Pre-Trial Detention Professional Training series n® 3. New York, Genebra, 1997. 92p.

104 ABADE DINOUART. 4 arte de calar. Ob. cit., p. 55.

105 Bese processo de afirmagdo de autores novos ndo apresenta nada de novo no meio universitario,
como bem deixou claro Schopenhauer na seguinte passagem: “Nas ciéncias, todo aquele que quer
se afirmar traz algo de novo ao mercado: frequentemente, isso consiste apenas em derrubar o que
até entdo valia por correto, pondo no lugar suas patranhas; uma vez ou outra tem-se €xito por um
breve periodo, e depois se retorna ao que era antes correto. Para os inovadores, nada no mundo merece
ser considerado, exceto sua valorosa pessoa: querem afirma-la” (SCHOPENHAUER, Arthur. So-
bre o oficio do escritor. Ob. cit., p. 11). Curiosamente, nem mesmo a psicanalise, referida algumas
vezes por Coutinho, passou imune a essa subversdo na produgdo pseudocientifica. Dando-nos
conta da realidade nessa area do conhecimento, Calligaris desabafa, dizendo: “esses artigos e li-
vros ndo nasceriam propriamente como contribuigdes a uma disciplina, e sim como esforgos para
conquistar um espago mais ensolarado na hierarquia (imaginaria ou real) da institui¢do. Eram co-
mo a roupa da semana da moda de Sdo Paulo ou Rio: fashion para dar lustre & marca, vestimentas
sO para a passarela, ndo para usar” (CALLIGARIS, Contardo. Cartas a um jovem terapeuta: re-
flexées para psicoterapeutas, aspirantes e curiosos. 3. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p.86). E
finaliza: “A produgdo psicanalitica deste periodo (com as excec¢des que sdo sempre devidas, claro)
¢ fundamentalmente uma vasta e desordenada maquina de propaganda. [...] o objeto da propaganda
deste periodo ndo era a psicanalise, eram as institui¢des (as marcas) e as pessoas (os modelos)”
(ob. cit., p. 88).

116 Revista do Ministério Ptblico do RS, Porto Alegre, n. 78, set. 2015 — dez. 2015



Sobre a processualistica universitdria: o ensino do direito processual penal no Brasil...

escritor com algum diferencial passasse a ser simplesmente endeusado O en-
tusiasmo tomou conta de um publico &dvido por informagdes que lhe trouxesse
algum beneficio profissional.

Deu-se, entdo, um segundo passo, que foi a mitificagdo de alguns nomes
que, como s0i ocorrer em todo processo dessa natureza, nao sofreram qualquer
tipo questionamento quanto a corre¢do do que apresentavam como novidades
ou proposicdes. Até mesmo os Tribunais Superiores brasileiros incidiram nesse
erro, ndo poupando esforgos nessa omissdao para, nas palavras de Montaigne,
“dar autoridade até para a lideranca mais inepta”.!” O entusiasmo, como ja
havia testemunhado Carnelutti a seu tempo, “cedeu lugar a uma avaliacdo mais
justa dos merecimentos e dos defeitos”.!%

Os totens foram criados, a aderéncia acritica se transformou em fé,'®® ¢ a
credulidade irrefletida.'” fez surgir o fendmeno da producdo bibliografica em
massa. A doutrina da fé""° foi alavancada, sobretudo, por PPGDs que precisa-
vam se consolidar no mercado do ensino, estruturados a partir — por 6bvio —
das bases tedricas firmadas pela doutrina de resultado. O fato de essa publica-
¢do massificada estar dirigida a louvacdo de certos nomes e a reprodugdo do
pseudomodelo cientifico proposto fez, e ainda faz, com que muitas destas pu-
blicagdes, lembrando Guevara, até para o inferno sejam ruins.'"' E assim foi
dado o terceiro passo: era preciso conquistar o futuro, ja que o presente havia
sido dominado.

Por certo que os totens ndo poderiam ser muitos, até porque O pProcesso
de construcdo da doutrina de resultado exige um bom tempo de dedicagdo e
pesquisa, embora com a macula de o material utilizado dever ser lido no refle-
xo daquele espelho onde Alice esteve em sua nova aventura. Ai entra o papel
importantissimo daqueles PPGDs, em nédo s6 reproduzirem em massa a doutri-
na de resultado, mas, sobretudo, despejarem, em um mercado educacional em
ascensdo,!'? um sem-ntimero de novos professores forjados na ideologia do
Estado-vildo e seus representantes autoritarios.

O Pais dos Espelhos chegava as salas de aula da graduagdo, e o abuso
intelectual de menores'® passou a ser uma constante silenciosa em conhecidos
centros de ensino.

106 NJONTAIGNE, Michel de. Sobre a arte de conversar. In: Sobre a amizade. Tradugdo de Caroline
Selvatici. Rio de Janeiro: Tinta Negra, 2011, p. 98.

107 CARNELUTTI, Francesco. CARNELUTTI, Francesco. Arte del diritto. Ob. cit., p. 66.

108 SCHOPENHAUER, Arthur. 4 filosofia universitaria. Ob. cit., p. 10.

109 DESCARTES, René. Regras para a orientagdo do espirito. Regra II1. Ob. cit., p. 11.

10 SCHOPENHAUER, Arthur. 4 filosofia universitéria. Ob. cit., p. 18.

" GUEVARA, Luis Vélez de. O diabo coxo. Ob. cit., p. 46.

12 Sobre o incremento no nimero de Faculdades de Direito no Brasil, ver: COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda. O ensino do direito no Brasil. Ob. cit., p. 237-239.

13 CARVALHO, Olavo de. Quem é filésofo e quem néio é. Ob. cit., p. 172.
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4 A concretizacao de um objetivo:

de guardiao da sociedade a agente da repressao

Corretamente ja disse Coutinho que o professor ¢ “um bruxo/mago que
conjuga as fungdes paterna e materna”, e que passa a ser “um grande objeto de
identificagdo”.!!4

Essa realidade foi muito bem explorada por aqueles que, conhecedores
da adverténcia de Erasmo de Rotterdam — “nada enraiza tdo tenazmente como
aquilo que destila num espirito desarmado” —,''> direcionaram seus esforgos
aquela juventude crédula''® e sem malicia.!'” Ao afastarem a visdo platonica de
ensino, que prega a necessidade de ensinar os dois lados de uma questdo,'® a
inten¢do da Nova Ordem, aparentemente, ndo era formar pessoas, mas formar
aliados, futuros soldados para suas fileiras.

Os frutos desse magistério compromissado sdo facilmente identificados
por quem frequenta o meio académico, seja no ambito da graduagdo, seja no
ambito dos mais diversos cursos destinados aos alunos ja (de)formados com
base na doutrina de resultado difundida pela Nova Ordem. Basta comparecer a
um curso de especializacdo em direito processual penal para ver que, pratica-
mente, ninguém teve contato com as linhas doutrinarias que procuram definir
os sistemas processuais penais que conhecemos (pois s6 lhes foi repassada
aquela visdo monolitica ¢ deturpada defendida pela teoria da gestdo da prova).
Também se dara conta que ninguém admite a possibilidade de o juiz atuar de
oficio na fase probatoria (embora com as limitagdes naturais a ela aplicaveis),
e que nao sabem que, no Brasil, o juiz pode investigar criminalmente em deter-
minados casos.

Esses sdo exemplos corriqueiros, entre tantos outros, das convenientes
omissdes feitas por quem ministra em aula o que quer, para obter os resultados
que almeja. Mas o que mais nos choca ¢ a visdo que diversos alunos hoje apre-
sentam daquela institui¢do que, na Constituicdo Federal de 1988, recebeu do le-
gislador o maior grau de confianca possivel, a ponto de ser questionado se ela
seria, ou ndo, um quarto poder. Referimo-nos ao Ministério Publico.

114 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sonhocidio: estragos neoliberais no ensino do direito ou
“La busqueda del banquete perdido”, como diria Enriqgue Mari. Ob. cit., p. 101.

115 ROTTERDAM, Erasmo. De pueris (Dos meninos). Capitulo 1, 34. Ob. cit., p. 38.

116 SCHOPENHAUER, Arthur. 4 filosofia universitdria. Ob. cit., p. 26.

117 SCHOPENHAUER, Arthur. 4 filosofia universitaria. Ob. cit., p. p. 47.

18 PLATAO. Carta VII. De Platio aos amigos e parentes de Dion. In: Cartas. Tradugdo de Conceigdo
Gomes da Silva; Maria Adozinda Melo. 4. ed. Lisboa: Estampa, 2002, p. 77.
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Até a chegada da Nova Ordem no meio académico, grande parte dos alu-
nos de graduacdo aspiravam ingressar nos quadros da magistratura, Ministério
Publico ou policia judiciaria. De 14 para ca, a sensa¢dao que temos € que, qual-
quer um que admita essa aspiracdo, pode ndo ser bem visto em seu meio, por
serem atividades profissionais dotadas de um conceito atual claramente depre-
ciativo. Pretender a carreira de Delegado de Policia ou de membro do Ministé-
rio Publico, entdo, quase beira a admissdo antecipada de prepoténcia na forma
de pensar e agir.

Para que ndo se diga que estamos exagerando na dose, vale a pena lem-
brar uma situagdo que vivenciamos numa Faculdade de Direito de uma Univer-
sidade Federal.

O centro académico havia organizado suas jornadas de discussdo, onde
diversos temas seriam tratados ao longo de uma semana de debates e palestras
envolvendo conhecidos e desconhecidos nomes no meio juridico. Em um des-
ses encontros, o tema envolveu a discussao sobre a (im)possibilidade de o Mi-
nistério Publico realizar sua propria investigagao criminal.

Os painelistas expuseram suas posigdes em altissimo nivel — um, repre-
sentando o Ministério Publico; outro, representando a policia judiciaria —, justi-
ficando o convite para ali estarem presentes. E ai vieram os debates, com a par-
ticipagdo dos alunos, onde alguns ja haviam sido devidamente doutrinados por
um dos simbolos da Nova Ordem.

Em dado momento, um dos integrantes do centro académico — organiza-
dor do evento — saiu com a seguinte pérola: o Ministério Piblico ndo poderia
investigar criminalmente porque era um agente da repressdo. Isso mesmo, Mi-
nistério Publico apontado como agente da repressdo por um grupo de alunos
que se orgulha de estudar em uma Universidade Federal, e figurar entre a nata
da intelectualidade discente de nosso pais.!'* Mais que isso, alunos que, dada a
idade que apresentavam, ndo tinham a minima ideia do que significou repres-
sdo em nosso pais, e convenientemente se omitia em reconhecer que a policia
judiciaria nela esteve fortemente envolvida.

Por certo que ndo valia a pena lembrar os motivos pelos quais o inquérito
policial foi o instrumento de investiga¢dao criminal eleito pela Era Vargas (ou
seja, nao se adotou o juizado de instrugdo a época — conforme se pretendia
—, porque o juiz era independente, e o Delegado de Policia ndo o era, tendo a
obrigac@o de ser obediente aos mandos e desmandos do poder central). Tam-
bém ndo valia a pena lembrar que o Ministério Publico, por expressa previsdo
constitucional, passou a representar a sociedade, e ndo o Poder Executivo, ao

119 posteriormente a isso, pudemos constatar que aquela afirmagio ndo era fruto de uma visdo isolada
sobre o papel do Ministério Publico na persecug@o penal, pois diversos outros alunos, em momentos
académicos diferentes, compartilhavam da mesma posi¢do que ouvi naquele encontro académico.
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longo de toda a persecugdo penal. Muito menos que o papel do acusador publi-
co ¢é representar o ofendido no processo criminal, a fim de que ele nao seja no-
vamente vitimizado por seu agressor — caso quisesse leva-lo perante os tribu-
nais —, tal como acontecia na Idade Antiga, antes do surgimento da figura de
um acusador estatal. Nada disso importava.

O que importava é que aos alunos foi repassada a doutrina do odio e de-
fendida a imagem de um Estado-vildo, cujos agentes — Ministério Publico,
policia judiciaria e juizes criminais ndo aderentes a Nova Ordem — eram pre-
potentes, despreparados tecnicamente e inferiores intelectualmente, se compa-
rados aos totens. Ou, numa expressao para resumir tudo, eram agentes da re-
pressdo.

A doutrina oriunda da falsa sapiéncia, referida por Schopenhauer,
gira o seu apice.

120 atin-

5  Deomnibus dubitandum est (E preciso duvidar de tudo)

Em uma mais que apertada sintese, o que vimos até agora € que a proces-
sualistica penal brasileira, principalmente entre os anos setenta e oitenta do
século passado, simplesmente estagnou em relacdo a qualidade do produto por
ela produzido. Em uma verdade mais dura, ela deixou de lado sua primeira e
principal missdo, que era — e segue sendo — a busca do aperfeigoamento da
area de conhecimento onde atua.

Essa inércia deu margem ao surgimento de um movimento que buscou
sua justificagdo na melhoria da qualidade do ensino do direito processual penal. A
melhoria deveria passar por uma necessaria inser¢ao de outras disciplinas que
nos ajudariam — era essa a intengdo — a entender os institutos e os comporta-
mentos pessoais de certos sujeitos que atuariam no ambito processual. O movi-
mento era promissor, ja que pregava um arejamento mais que necessario junto
ao ensino do direito processual penal. No entanto, passada a euforia, tal movi-
mento mostrou sua verdadeira cara.

Houve uma seletividade entre o que importava e o que nao importava
esclarecer ao seu publico leitor, e palavras foram retiradas e recolocadas em
textos estrangeiros que lhe serviram de instrumento para a formagao de sua dou-
trina de base. Também houve uma reproducdo massificada do que se conside-
rou a verdade oficial, langada aos quatro ventos pelos totens desse movimento,
e sustentada ferreamente pelos defensores fidei.'*! A artificialidade passou a ser
considerada verdade pela repeticdo, e quem nao concordasse com a doutrina da

120 SCHOPENHAUER, Arthur. 4 filosofia universitaria. Ob. cit., p. 49.
121 SCHOPENHAUER, Arthur. Sobre a filosofia universitdria. Ob. cit., p. 81.
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fé'22 passou a ser execrado publicamente, seja pela utilizacdo de designagdes
pejorativas até hoje conhecidas, seja pela imposi¢do de um isolamento acadé-
mico. Questionar a doutrina da fé passou a ser visto como heresia. A busca
pela uniformidade académica foi uma premissa, € a perseguicdo aos hereges
foi sua consequéncia.

Um giro educacional, que poderia haver buscado inspiragdo no Movimen-
to Iluminista ou de Ilustragdo da sociedade europeia do século XVIII, acabou
por seguir os mesmos passos da ideologia reacionaria que Montesquieu, Voltaire,
Locke, Verri, Beccaria e tantos outros se esforcaram em dar fim. Tal como no
ensino da Filosofia do periodo de Schopenhauer, o atual estagio do ensino do
direito processual penal também nos autoriza a dizer com ele: “Idade Média,
esse milénio da rudeza e ignorancia, cuja moda e estilo nossos nobres do
‘tempo do agora’ se esforcam em imitar”.'*

Frente a tal realidade, como podemos superar essa situagao? A resposta ¢
simples: questionando. E como se faz isso? Duvidando.

Todos os grandes pensadores, seja 1a qual for o periodo da historia da
humanidade, sempre se caracterizaram por ndo aceitar as verdades postas e
impostas, partindo, eles mesmos, para a busca do conhecimento. O primeiro
passo para isso foi justamente questionar, ndo aceitando algo como verdadeiro
simplesmente porque foi dito por alguém que terceiros ajudaram a construir
sua reputacdo, nem sempre merecida. Afastar esse cuidado ndo significa s
displicéncia; para Santo Agostinho, essa omissao chega a ser perigosa.'*

E hoje? Como comegar a fazer isso?

De inicio, todo estudante — seja ele graduando ou ja graduado — deve se
dar conta da realidade que o cerca. Mais precisamente, deveria se questionar
sobre o porqué de haver uma divisdo maniqueista bem definida na doutrina
processualistica penal, que aponta para resultados tdo diferentes. Ele deve
recordar a adverténcia ja feita por Willian James — “Se formos a nossas biblio-
tecas, quanta divergéncia descobriremos” —,'* e se questionar sobre 0os motivos
que levam a isso.

Se houver esse questionamento, o passo seguinte é realizar a conferéncia
de todo o texto invocado como base de sustentagdo das inovacdes feitas. A ana-

1220 que entendemos como doutrina da fé pode ser buscado na li¢do de Tomas de Aquino, quando
disse que “se alguém, ao ensinar, propde coisas que ndo decorrem dos principios evidentes, ou de-
les decorrem, mas isto ndo fica claramente visivel, entdo ndo estdo produzindo nele saber, mas, tal-
vez, opinido ou f&” (AQUINO, Tomas de. Sobre o ensino. Artigo 1, Solugdo. In: Sobre o ensino.
Os sete pecados capitais. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 33).

123 SCHOPENHAUER, Arthur. Sobre a filosofia universitaria. Ob. cit., p. 60.

124 SANTO AGOSTINHO. O mestre. Capitulo X. Tradug@o de Antonio Soares Pinheiro. Porto: Editora
Porto, 1995, p. 88.

125 JAMES, Willian. A vontade de crer. Ob. cit., p. 27.
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lise da fonte primaria é essencial para a descoberta da verdade sobre o que um
autor, um acérddo ou uma lei realmente diz. E claro que alguns textos podem
ser de dificil localizacdo, tal como nos disse o senhor da verdade, em episddio
que acima ja relatamos. Mas, se essa dificuldade ocorrer, € preciso que se passe
a exigir que os autores reproduzam todo o texto invocado para a sustentagdo
de suas proposi¢des, sob pena de ndo acolhimento da proposi¢do e perda da
credibilidade do proprio autor.

Nao nos esquegamos que os maiores bens que podemos dar a um for-
mador de opinido — leia-se, o doutrinador do nosso meio — sdo a nossa confian-
ca e credulidade no que ele diz. No entanto, ele deve demonstrar ser merecedor
disso; do contrario, ele continuara vendo seu publico-alvo como simples massa
de manobra, a servico dos interesses que ele reputou convenientes a si mesmo
ou ao grupo que integra.

Sem duvidar, seguiremos dando razdo aqueles verdadeiros pensadores
que consideraram pessoas com esse perfil como sendo torpes,'* pessoas de
mente estreita,'?’ crentes,'?® ovelhas,'” negligentes pensadores'*® ou, ainda, co-
mo uma geragdo frenética entregue ao furor de seus guias."> Em suma, é duvi-
dando que todo e qualquer operador do Direito podera identificar quem sdo os
verdadeiros inimigos do direito processual penal.'*?

Consideracées finais

Até a entrada em vigor da atual Constitui¢do Federal, nosso ensino uni-
versitario, na esfera processual penal, carecia de professores com uma forma-
¢do mais qualificada, e que apresentassem um aprofundamento nos temas
tratados em sala de aula e em suas publicagdes. Posteriormente aquela Carta,
uma mudanga brutal ocorreu no meio académico, ndo mais havendo espago pa-
ra o professor leitor de codigos. Agora, o professor necessita apresentar uma
qualificagdo razoavel para o exercicio do magistério superior, regra geral, me-
dida pela obtencao do titulo de mestrado.

126 CICERO, Marco Tulio. Académicas. Ob. cit., p. 135.

127 PICO DELLA MIRANDOLA, Giovanni. Discurso sobre a dignidade do homem. Tradugdo de Maria
de Lurdes Sirgado Ganho. Lisboa: Edi¢oes 70, 2006, p. 93.

128 KIERKEGAARD, Soren. E preciso duvidar de tudo. Ob. cit., 83.

129 SCHOPENHAUER, Arthur. 4 arte de ter razdo. Tradugao de Alexandre Krug e Eduardo Brandao.
Sédo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 58.

130 JAMES, Willian. 4 vontade de crer. Ob. cit., p. 25.

131 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Os devaneios de um caminhante solitario. Sétima Caminhada. Ob. cit.,
p- 107.

132 SCHOPENHAUER, Arthur. Sobre a filosofia universitdria. Ob. cit., p. 81.
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Em que pese essa aparente melhora na qualidade do ensino, a proces-
sualistica penal universitaria vive um momento extremamente delicado, fruto,
justamente, do processo de (de)formacdo dessa nova linhagem de professores,
que provoca reflexos 6bvios junto aos alunos de graduagio. E possivel dizer
que, na ultima década, houve uma troca do despreparo pelo excesso de preparo
no magistério superior ligado ao ensino do direito processual penal, em razdo
de um ramo dessa nova linhagem estabelecer o que pode ¢ o que ndo deve ser
ensinado aos alunos.

Sob o pretexto de dar novos ares ao ensino do direito processual penal,
um movimento — que designamos como Nova Ordem — assumiu o protago-
nismo dessa mudanca de perfil, mas seus métodos e objetivos ndo se encaixam
propriamente as necessidades que o direito processual penal apresenta para o
seu avanco cientifico.

Para superar a essa derrocada no ensino do direito processual penal, o
meio académico/doutrinario deve desenvolver a verdadeira vocacao para a pes-
quisa, e deixar de lado a inclinagdo para a repeti¢@o acritica e submissdo a pa-
lavra dos outros. E preciso aprender a questionar, em lugar de obedecer e re-
produzir o que querem que seja reproduzido. Em tltima instancia, € preciso
que haja uma verdadeira preocupagdo com o avango cientifico do direito pro-
cessual penal, deixando outros interesses — que a ele ndo dizem respeito — para
serem buscados em seu lugar adequado.

Enquanto isso ndo ocorrer, seguiremos encontrando afirmacdes descom-
promissadas com a seriedade no estudo do direito processual, alargando ainda
mais o abismo que existe entre a doutrina nacional e a doutrina estrangeira.
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