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RESUMO

O presente trabalho monogréafico tem a intencdo de analisar os fundamentos e os
limites dos poderes instrutorios conferidos ao magistrado no ambito processual
penal ante o atual panorama juridico do neoconstitucionalismo, bem como verificar
se a figura do juiz das garantias, introduzido pelo anteprojeto de reforma do Codigo
de Processo Penal pode ou ndo sanar a problematica da (im)parcialidade do
magistrado no vigente sistema acusatério. Para tanto, faz-se necessario
pormenorizar 0s sistema juridicos adotados ao longo da histéria do direito
processual penal brasileiro; enunciar os principios constitucionais e processuais
garantidores que norteiam a seara criminal, especialmente os que se referem ao
manuseio das provas; analisar a funcdo social do magistrado na atualidade e
verificar se tais exigéncias se coadunam com os ideias impostos pelo legislador
constituinte e, por fim, expor a figura do juiz das garantias previsto no projeto de
reforma do Cddigo de Processo Penal e verificar até que ponto essa modificacdo
processual podera contribuir para 0 saneamento da controveérsia

Palavras-chave: poderes instrutorios, sistemas processuais, juiz das garantias.
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1 INTRODUCAO

A questdo da constitucionalidade ou inconstitucionalidade dos poderes
instrutérios conferidos ao magistrado no ambito processual penal ainda ndo é tema
pacifico pelos estudiosos do ramo. A divulgacéo do projeto de reforma do Cdodigo de
Processo Penal, com grandes chances de aprovagéo, reavivou a discusséo acerca
do tema, tornando-o ainda mais atual, especialmente quando combinado com o
hodierno paradigma do neoconstitucionalismo.

Cada vez mais a doutrina tem se preocupado em ressaltar a importancia de
salvaguardar os principios garantidores, objetivando evitar violacdes aos preceitos
constitucionais.

Neste interim, a analise dos limites e dos fundamentos dos poderes
instrutorios conferidos ao magistrado na seara processual penal tem especial
importancia, pois, no comando das diligéncias probatérias, pode eventualmente o
magistrado exceder-se e passar a realizar o papel que, de acordo com o sistema
acusatorio, seria restrito exclusivamente a acusacéo. Agindo dessa forma, estaria
ferindo o principio da imparcialidade.

De outro norte, existem sérias criticas a ideia de limitar a atuacdo do
magistrado. Argumenta-se que, impedindo-o de atuar, corre-se 0 risco de se
cometer graves injusticas em nome da dita seguranca juridica e da garantia do
sistema acusatorio. E mais, esta corrente apregoa ainda que o papel do juiz no atual
panorama juridico deve ser coerente com sua fungéo social, ndo se restringindo a
ser mero destinatario das provas: ao contrario, deve ser necessariamente ativo na
fase instrutéria, a fim de garantir que as provas produzidas sejam suficientes para a
formacao de seu convencimento.

Constata-se que, de pronto, ndo had como se avaliar qual posicionamento é o
mais acertado. A opc¢do do legislador constituinte em adotar o sistema acusatério
exige uma plena separacao nas funcdes de julgar e acusar, devendo para tanto o
magistrado manter uma postura equidistante no curso de toda a marcha
procedimental. Todavia, o artigo 156 do Cédigo de Processo Penal autoriza o juiz a
diligenciar na busca do material probatério, consagrando os chamados poderes

instrutérios do magistrado.
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E na confluéncia destas duas teses que se situa a importancia do presente
trabalho, vez que pretende aprofundar-se no contetdo da discusséo e assinalar os
pontos positivos e negativos de cada posicionamento, permitindo uma analise
critica, a facilitar a opcéo por um ou outro entendimento.

Nao obstante, a tematica é ainda atraente em razdo de sua atualidade. O
projeto de reforma do Codigo de Processo Penal, objetivando sanar essa
divergéncia doutrindria, traz em seu artigo 15 a figura do juiz das garantias, o qual
teria a atribuicdo para ordenar a producdo ou antecipacdo de provas reputadas
urgentes e relevantes no curso do inquérito policial. J& ao juiz da instrucéo ficaria
restrita a condugdo da acdo penal e seu julgamento, ficando este menos
influenciavel por juizos prévios sobre o fato delituoso.

Sendo assim, em virtude da contemporaneidade do assunto, bem como em
razdo de ndo haver na doutrina ou jurisprudéncia entendimento pacifico a respeito
do tema, é que se faz necesséaria uma andlise pormenorizada dos elementos que
circundam a discussédo acerca dos poderes instrutérios do magistrado no campo do

processo penal.
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2. SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

2.1. Nogdes Gerais

O dito sistema juridico é formado pela reunido de elementos dos diversos
ramos do Direito, os quais sdo autbnomos entre si, sendo regidos por principios
proprios.

Para Paulo Rangel, “é o conjunto de principios e regras constitucionais, de
acordo com o momento politico de cada Estado, que estabelecem as diretrizes a
serem seguidas para a aplicacéo do direito no caso concreto”.

Dessa forma, o0s sistemas processuais penais, segundo a doutrina
especializada, se caracterizam pela reunido e organizacao de elementos de ordem
processual penal, permitindo sua investigacdo e aperfeicoamento constantes.?

Destaca-se ser de suma importancia seu estudo, pois, segundo Marcos
Antdnio Santos Bandeira, ele “informa a ideologia politica do Estado no
ordenamento juridico, bem como revela a op¢édo do legislador em conferir maior
eficiéncia da defesa social, ou preservacédo das garantias fundamentais”.®
Verifica-se, assim, uma intima relacdo entre os sistemas processuais penais e

o modelo politico estatal adotado. Sobre o tema, discorre Aline Frare Armborst®:

Assim, em ordens estatais democraticas, é natural que vigore um
procedimento penal em que o acusado seja tratado como sujeito de direitos,
sendo asseguradas as garantias da presuncdo de inocéncia, do
contraditorio e da ampla defesa e da imparcialidade do julgador. Por outro
lado, os modelos processuais vigentes em estruturas politicas totalitarias
caracterizam-se pela concentracdo de poderes nas maos de um Unico

! RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 72 ed. Rio de Janeiro: LGmen luris,2007, p. 17.

2 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Curitiba: Jurua,
2009, p. 34.

* BANDEIRA, Marcos Antdnio Santos. Os poderes instrutérios do juiz no processo penal: juiz
espectador ou juiz protagonista? Disponivel em:
<http://www.amb.com.br/portal/docs/artigos/os poderes_instrutorios marcos bandeira.pdf>. Acesso
em: 17 abr. 2013.

* ARMBORST, Aline Frare. A atuac&o instrutéria do juiz no processo penal brasileiro & luz do sistema
acusatério. Trabalho de Conclusdao de Curso (Graduacdo em Direito), Pontificia Universidade
Catolica, Rio Grande do  Sul, 2008. Biblioteca  eletrbnica. Disponivel em:
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2008 2/aline frare.pdf>.
Acesso em: 17 abr. 2013.



http://www.amb.com.br/portal/docs/artigos/os_poderes_instrutorios_marcos_bandeira.pdf
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2008_2/aline_frare.pdf
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orgdo, de modo que incumbe ao juiz-inquisidor as tarefas de perseguir,
acusar e decidir, restando ao réu a condicdo de mero objeto de
investigacao.

Em resumo, tem-se que a ordem politica estatal define o sistema processual
penal vigente e, este, por sua vez, apresenta 0s parametros a serem seguidos pelos
julgadores. Historicamente, levando em conta seus principios informadores, €
possivel identificar trés sistemas ou modelos processuais penais, quais sejam: 0

acusatério, o inquisitério e o misto.

2.2. Sistema Acusatorio

Segundo a doutrina majoritaria, o primeiro modelo organizado de persecuc¢ao
penal foi o sistema acusatorio, tendo surgido originalmente no Direito grego e,
posteriormente, se desenvolvido na Republica Romana, perdurando até o periodo
imperial, guando passou a perder forca e a dar lugar ao sistema inquisitorial; todavia,
ressurgiu apés a queda do Império Romano. Nao obstante, forcoso realcar que
parcela minoritaria da doutrina sustenta que o sistema inquisitério antecedeu o
acusatorio’.

De toda sorte, o fato é que, historicamente, as bases do sistema acusatorio
foram vislumbradas na Grécia, mais especificamente nos delitos chamados publicos,
nos quais era facultado ao ofendido ou, ainda, a qualquer um do povo, a convocar o
Tribunal, que atuava pura e exclusivamente como érgéo dito julgador, reservando-se
tdo somente as partes a producdo das provas alegadas. A acusacdo popular era
reduzida a termo pelos cidaddos ou, ainda, excepcionalmente, por um 6rgao estatal
distinto do juiz, os quais exerciam diretamente a funcdo de acusar, configurando um
procedimento publico e oral, realizado sempre na presenca do acusado,
oportunizando o exercicio do contraditério, para sé posteriormente resultar a decisédo
final proferida pelo magistrado.

Na Republica Romana, o sistema acusatorio era evidenciado no pressuposto

da accusatio, pautado na premissa de que ninguém poderia ser levado a juizo sem

> ANDRADE. Mauro Fonseca. Sistemas processuais e seus principios reitores. Curitiba: Jurua, 2009,
p. 50.
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uma alegacdo, sendo absolutamente vedada qualquer iniciativa instrutéria do
julgador. Durante o Império Romano, tal sistema mostrou-se insuficiente,
ocasionando-se, com certa frequéncia, uma persecucao penal inspirada por animos
de vinganca, razdo pela qual os magistrados foram cada vez mais ampliando suas
esferas de atribuicbes, havendo durante este periodo coexisténcia do sistema da
accusatio com o procedimento penal de oficio.°

Ap6és a queda do Império Romano, o0 sistema acusatorio ressurge,
consolidando-se no mundo anglo-saxdo, sob a estrutura do adversary system’, no
qual é incumbéncia da acusacdo e defesa - 0s adversarios - dar impulso a
persecucdo penal, detendo a exclusividade da atividade probatéria, ndo havendo
maior interferéncia ou envolvimento do juiz na marcha do processo até o julgamento
do processo.

Desse modo, no sistema acusatério da antiguidade, a acusacao ndo poderia,
em hipétese alguma, ser elaborada pelo juiz, visto que se iniciava sempre pela
accusatio, vedando-se ao julgador a investigacdo pessoal e a producao de provas,
gue eram competéncias exclusivas das partes.

Com base em tais caracteristicas, diz-se que no sistema acusatério puro ou
genuino, em que 0 processo € essencialmente um processo de partes, ndo se
admite que o julgador tome a iniciativa da agdo penal, nem tampouco que pratique
ex officio atos de investigagdo ou de producdo de provas, devendo manter-se
sempre em posicdo de inércia e passividade, mesmo que isto possa significar um
distanciamento da busca da verdade, visto que, sendo um processo de partes,
devem estas, e somente estas, perseguirem 0s meios probatérios habeis a
demonstrar a procedéncia de suas alegacoes.

Hodiernamente, pode-se afirmar que o sistema acusatdrio € - a0 menos
fundamentalmente - almejado por todos os Estados Democréticos de Direito,® por ter
como pressuposto estrutural e 16gico a separacao expressa entre juiz e acusacao.

Dessa forma, doutrinariamente, diz-se que constitui caracteristica essencial a
configuracdo do sistema acusatério a exigéncia de separacdo das funcdes,

atribuindo a cada sujeito processual tdo somente uma das funcdes do processo, ou

® PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais.
2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001,p. 76.

" FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo teoria do garantismo penal. Sd0 Paulo: revista dos tribunais,
2002, p.453.

® BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. O 6nus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 107.
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seja, ao acusador se atribui a funcédo de acusar, ao defensor se incumbe a tarefa de
defender o acusado e, por final, ao juiz compete a funcao de julgar, preservando-se
assim a maxima isencéo e imparcialidade do 6rgéo julgador.

Nesse passo, Tourinho Filho, de maneira didatica e objetiva, delineou as

caracteristicas principais do modelo acusatério:®

No processo acusatorio sdo tracos profundamente marcantes: a) o
contraditério como garantia politico-juridica do cidadao; b) as partes
acusadora e acusada, em decorréncia do contraditério, encontram-se no
mesmo pé de igualdade;c) o processo é publico, fiscalizavel pelo olho do
povo (excepcionalmente se permite uma publicidade restrita ou especial); d)
as funcdes de acusar, defender e julgar séo atribuidas a pessoas distinta, e,
logicamente, ndo é dado ao juiz iniciar 0 processo sem provocacgao da parte
(...); e) o processo pode ser oral ou escrito;f) existe, em decorréncia do
contraditorio, igualdade de direitos e obrigacdes entre as partes, pois “non
debet licere actori, quod reo non permittitir’ (ndo deve ser licito ao autor o
gque ndo é permitido ao réu); g) iniciativa do processo cabe a parte
acusadora, que podera ser o ofendido ou seu representante legal, qualquer
cidad&o do povo ou 6rgdo do Estado.

Na atualidade, pois, o0 sistema acusatério é encontrado, principalmente, em
paises democraticos preocupados em garantir a liberdade individual do cidadao

frente ao jus puniendi do Estado®®, preservando-se a imparcialidade do julgador.

2.3. Sistema Inquisitério

Os primeiros tracos da estrutura inquisitéria sdo do periodo da Monarquia
Romana, quando vigorava o procedimento denominado cognitio, ndo havendo
limitacdo alguma ao poder do magistrado. Todavia, 0 apogeu desse sistema ocorreu
na Baixa ldade Média, com a Inquisicdo, que se assentava no dogma da verdade
absoluta, cuja gravidade atribuida ao delito de heresia justificaria a perquiricdo da
prova de oficio pelo juiz. Assim, bastava o mero boato de que alguém teria atentado

contra a fé, para que se formasse uma relacao linear entre juiz e réu, na qual este

® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
78.

1 | OPES JUNIOR, Aury. Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo Penal. 22 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 161.
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deixa de ser considerado sujeito de direitos, passando a ser mero objeto de
investigacéo.*!

O surgimento do sistema inquisitorio ou inquisitivo esta atrelado a
insuficiéncia do sistema acusatorio durante o Império Romano, uma vez que nhao
eram raras as vezes em que a persecucao penal era inspirada por sentimentos de
odio e vinganca, havendo alta incidéncia de acusacdes falsas, além da aparente
sensacao de impunidade ante a ndo execucao das sentencas, o que fez com que os
magistrados ampliassem cada vez mais suas atribui¢des, invadindo a esfera antes
reservada aos litigantes, culminando na unificagéo das fun¢des de acusar e julgar.

Assim, na medida em que o sistema inquisitorio foi ganhando espaco,
observou-se uma nitida mudanca na execucao do julgamento: “o que era um duelo
leal e franco entre acusador e acusado, com igualdade de poderes e oportunidades,
se transforma em uma disputa desigual entre o juiz-inquisidor e o acusado”.**

Com efeito, no novo modelo sistémico instaurado, o magistrado passou a
concentrar as funcdes de defender, acusar e julgar, deixando de ser um mero
espectador e destinatario das provas para ser um sujeito ativo na “busca da
verdade”.

Na ansia de obter a dita verdade absoluta, ndo era vedado nenhum tipo de
obtencdo de prova, admitindo-se a tortura fisica e psicolégica, bem como o uso de
“‘dendncias andnimas”, o que garantia o sigilo da identidade do informante, sendo
esta suficiente para iniciar ex officio a investigacdo de um fato. Uma vez identificado,
o denunciado era preso, interrogado e torturado até que confessasse a pratica
criminosa. No sistema da prova tarifada, caracteristico do modelo inquisitério, a
confissdo era a “rainha das provas”, sendo suficiente para ensejar a condenacao.™®

Outra alteracéo significativa refere-se ao tratamento dado ao acusado, que,
de um sujeito co-atuante no processo com direitos e garantias, passou a ser tratado

como um mero objeto de investigacao, e, em regra, permanecia segregado durante

! ARMBORST, Aline Frare. A atuacdo instrutéria do juiz no processo penal brasileiro a luz do sistema
acusatorio. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagcdo em Direito), Pontificia Universidade
Catolica, Rio Grande do  Sul, 2008. Biblioteca  eletrbnica. Disponivel em:
<http://www3.pucrs.br/pucrsf/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2008 2/aline frare.pdf>.
Acesso em: 17 abr. 2013.

2 LOPES JUNIOR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Volume |. 3.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008 p. 61.

' |bidem.
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todo o processo a disposicao do juiz inquisidor, que poderia, inclusive, dispor do
corpo do acusado até obter a confissdo.*
De maneira sintética, Marcos Antdnio Santos Bandeira destaca tracos

caracteristicos desse sistema:

E caracterizado pela concentracéo das fungdes de acusar e julgar nas maos
do juiz. O acusado é considerado mero objeto da persecucdo penal sem
qualquer garantia de defesa; a tortura é admitida, assim como outra
qualquer forma de prova ilicita, como meio de se obter a “verdade real”; os
procedimentos normalmente s&do secretos e escritos; o juiz, como se
depreende, tem funcbes postulatérias, ndo havendo contraditério ou
respeito ao principio da igualdade e da dignidade humana. Nesse sistema
era outorgado ao juiz poderes ilimitados na producdo de provas para se
chegar a verdade real. O sistema de provas, em regra, € o legal ou
tarifario.'

Diferentemente do que se esperava, com o transcurso do tempo constatou-se
que a concentracdo das fungdes em uma sé pessoa, qual seja, o juiz inquisidor, ndo
correspondia as pretensdes de justica, mas, ao contrario, a concessao de todos os
poderes em um Unico 6rgado acarretou a busca desenfreada por uma verdade que
muitas vezes nédo existia, sendo comum a condenacao de inocentes que, ndo mais
aguentando as fortes torturas, acabavam confessando crimes que nao praticaram,

permanecendo livre o verdadeiro autor dos fatos.

7

Por tais razbes, atualmente o sistema inquisitério é rechacado por todos 0s
Estados comprometidos em garantir e respeitar os direitos do acusado, como bem

assinalou Gustavo Henrique Righi lvahy Badaro:

“o0 sistema inquisitério é incompativel com os direitos e garantias individuais,
violador dos mais elementares principios processuais modernos. Sem um
julgador equidistante das partes ndo ha imparcialidade. O juiz que formula a
acusacao liga-se psicologicamente a causa, perdendo a objetividade no

1 ARMBORST, Aline Frare. A atuacdo instrutéria do juiz no processo penal brasileiro a luz do sistema
acusatorio. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagcdo em Direito), Pontificia Universidade
Catolica, Rio Grande do  Sul, 2008. Biblioteca  eletrbnica. Disponivel  em:
<http://www3.pucrs.br/pucrsf/files/uni/poa/direito/graduacaol/tcc/tcc2/trabalh0s2008 2/aline frare.pdf>.
Acesso em: 17 abr. 2013.

> BANDEIRA, Marcos Antdnio Santos. Os poderes instrutérios do juiz no processo penal: juiz
espectador ou juiz protagonista? Disponivel em:
<http://www.amb.com.br/portal/docs/artigos/os _poderes_instrutorios_marcos bandeira.pdf>. Acesso
em: 17 abr. 2013.



http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2008_2/aline_frare.pdf
http://www.amb.com.br/portal/docs/artigos/os_poderes_instrutorios_marcos_bandeira.pdf
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julgamelrgto. Ha uma nitida incompatibilidade entre as funcdes de julgar e
acusar’.

2.4 Sistema Misto

O sistema misto, também chamado de reformado ou napolebnico, comecou a
despontar juntamente com os ideais iluministas. Passou-se a criticar severamente o
modelo inquisitorial vigente a época, em razdo da desumanidade do procedimento,
consistindo em uma das reivindicagcdes da Revolucdo Francesa, que, dentre outros
elementos, objetivava a implementacao do sistema processual acusatério. Todavia,
o ideal revolucionario encontrou Obice nas milenares tradicdes inquisitoriais,
arraigadas culturalmente, o que acabou por fazer incluir, nos diplomas legais
acusatorios, resquicios do sistema inquisitério.*’

Inicialmente, o procedimento misto foi implementado na Franca e compunha-
se de trés etapas: a primeira, uma instrucdo preparatdria, a cargo de um juiz de
instrucdo, junto ao qual atuava o Ministério Publico; a segunda, consistente na
decisé@o sobre a viabilidade da acusacao, executada por uma camara e a terceira,
finalmente, a fase judicial. Por volta de 1856, a segunda etapa passou a ser
incorporada pela primeira, instituindo-se o sistema bifasico'®, sendo a primeira etapa
uma fase de investigacdo preliminar, nitidamente inquisitoria, e a segunda destinada
ao julgamento, com contornos do sistema acusatério — debates orais e publicos e
acusacao feita por érgao distinto do julgador.

Com efeito, Mauro Fonseca Andrade discorre sobre as fases do sistema

misto:

[...] o Code d’Instruction Criminalle possui dois grandes méritos: pds fim a
tortura, que era utilizada desde as primeiras manifestacbes do sistema
acusatoério no direito classico e ao longo do sistema inquisitivo historico; e

'* BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. O 6nus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p.24.

' FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 454.

¥ ARMBORST, Aline Frare. A atuacao instrutéria do juiz no processo penal brasileiro & luz do sistema
acusatério. Trabalho de Conclusdo de Curso. Graduacao em Direito, Pontificia Universidade Catdlica,
Rio Grande do Sul, 2008. Biblioteca eletronica. Disponivel em:
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2008 2/aline frare.pdf>.
Acesso em: 16 de abr. 2014.
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difundiu, por toda a Europa, o abandono do sistema inquisitivo, propondo a
adogéo de um sistema de processo que restringia os poderes do juiz [...] Em
sua primeira fase havia a supremacia de elementos e principios
encontrados no sistema inquisitivo, como, p. ex., a abertura do processo de
oficio pelo juiz ou mediante a representacdo de notitia criminis, o segredo
do processo e o principio da escritura. Ja a segunda fase tinha seu inicio
com uma acusacao representada por pessoa distinta do juiz, vigorando os

principios acusatorio, contraditorio, da publicidade e da oralidade™®.

Uma vez compreendidas as caracteristicas e o funcionamento do sistema
misto, importante ressaltar que, na opinido de Jacinto Coutinho, atualmente néo
existem sistemas processuais puros, sendo, em tese, todos mistos. Entretanto,
ressalta que essa classificacdo seria apenas simbdlica, haja vista que, em esséncia,

continuam sendo ou inquisitorios ou acusatorios:

[...] ndo ha mais sistema processual puro, razdo pela qual se tém, todos,
como sistemas mistos. Ndo obstante, ndo é preciso grande esforco para
entender que ndo ha — e nem pode haver — um principio misto, o que, por
evidente, desfigura o dito sistema. Assim, para entendé-lo, faz-se mister
observar o fato de que ser misto significa ser, na esséncia, inquisitorio ou
acusatério, recebendo a referida adjetivacdo por conta dos elementos

- . ~ 20
(todos secundarios), que de um sistema sdo emprestados ao outro” .

Assim, conclui-se que o sistema misto possui duas fases distintas, uma de
investigacdo preliminar, na qual prepondera o carater inquisitorial, e outra
propriamente judicial, com respeito a todos os direitos e garantias referentes ao
acusado, o qual é considerado sujeito de direitos. No entanto, tendo em vista que
hodiernamente constata-se uma inexisténcia de sistemas ditos “puros” e, ainda,
considerando que todos os sistemas devem ser classificados de acordo com sua
esséncia ou nucleo preponderante, imperiosa se faz a analise do sistema processual

adotado no Brasil.

' ANDRADE. Mauro Fonseca. Sistemas processuais e seus principios reitores. Curitiba: Jurua, 2009,
. 402-416.

EO COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdu¢do aos Principios Gerais do Direito Processual

Penal Brasileiro. Revista de Estudos Criminais. Programa de P6s-Graduagdo em Ciéncias Criminais

da Pontificia Universidade Catdlica do RS, Porto Alegre, n. 1, p. 27-56, mar. 2001.
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3. SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

A maior parte da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras sustenta que a
Constituicdo Federal de 1988, legitima expressdo do Estado Democratico de Direito,
elegeu, no ambito processual penal, o sistema acusatério, na medida em que o art.
129, inciso |, da Carta Magna conferiu ao 6rgdo do Ministério Publico,
precipuamente, a titularidade de promover a acdo penal publica. Sobre a adocao do

sistema acusatorio pela Constituicdo Federal, Mauro Fonseca Andrade destaca:

Quando o assunto € a definicdo do sistema processual penal brasileiro, ndo
ha como negar que a corrente majoritaria se definiu por apregoar que aqui
vigora o sistema acusatoério [...] A argumentacdo que mais vezes se faz
presente esta fundada na titularidade da acéo penal concedia ao Ministério

Publico, prevista no art. 129, inc. |, da Constituicdo Federal®!,

Todavia, ha ainda pequena parcela que caracteriza o sistema processual
brasileiro como sendo um sistema de natureza mista, apontando feic6es acusatorias
e inquisitoriais. Sobre o tema, pontua Guilherme Nucci que alguns alegam que a
existéncia do inquérito policial na fase pré-processual ja seria, por si s0, indicativa de
um sistema misto; outros, com mais propriedade, apontam determinados poderes
atribuidos aos juizes no Codigo de Processo Penal como a justificativa da
conceituacéo antes mencionada.??

Os adeptos de tal concepcao defendem, em sintese, que no Processo Penal
brasileiro o juiz efetivamente concentra caracteristicas inquisitoriais, apontando para
o fato de que Ihe é facultado atuar de oficio, determinando diligéncias e contribuindo
para a formacao do conjunto probatério, conforme se extrai da redacdo dos arts. 127
(sequestro de bens), 156 (diligéncias de oficio), 196 (reinterrogatdrio do acusado),
209 (testemunhas do juizo), 242 (busca e apreenséo), 311 (prisdo preventiva), 383

(condenacdo diversa da capitulada na denuncia), 385 (reconhecimento de

1 ANDRADE. Mauro Fonseca. Sistemas processuais e seus principios reitores. Curitiba: Jurua, 2009,
. 452-454.

b NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo e execucao penal. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2005, p. 101.
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agravantes), 574, incisos | e Il (recurso de oficio) etc., todos do Codigo de Processo
Penal vigente.

Assim manifestou-se o supracitado autor:

[...] € mais uma mostra de que o juiz, no processo penal brasileiro, afasta-se
de sua posicdo de absoluta imparcialidade, invadindo seara alheia, que é a
do 6rgéo acusatério, decretando medida cautelar de segregacdo sem que
qgualquer das partes, envolvidas no processo, tenha solicitado. Insistimos,

. . o 23
pois, que nosso sistema de processo é misto [...]7".

N&o se pode olvidar que o Codigo de Processo Penal brasileiro, Decreto-Lei
n. 2.848/1940, vigente desde 1° de janeiro de 1942, foi elaborado sob a égide de um
modelo politico eminentemente autoritario, conhecido como Estado Novo?. N&o
obstante tenha passado por reformas pontuais com a Carta Magna de 1988, para
muitos ainda conserva resquicios inquisitoriais. Nesse aspecto, posiciona-se

Tourinho Filho:

No Direito patrio, o sistema adotado, pode-se dizer, ndo é o0 processo
acusatério puro, ortodoxo, mas um sistema com laivos de inquisitivo, tantos
séo os poderes conferidos aquele cuja funcdo é julgar com imparcialidade a
lide, mantendo-se equidistante das partes. Na verdade, pode o Juiz
requisitar abertura do inquérito (art.5°, 1l,do CPP), decretar de oficio a prisdo
preventiva (art. 311, do CPP), conceder habeas corpus de oficio (art.654,
§2° do CPP), ser destinatario da representagéo (art. 39, do CPP), ordenar,
mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes (art. 156, II, do CPP), ouvir
testemunhas além das indicadas pelas partes (art. 209, do CPPg e,
inclusive, as referidas pelas testemunhas (§1° do art. 209, do CPP) etc.”

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo e execucdo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 617-618.

24 “Estado Novo é como ficou conhecido o periodo da histéria republicana brasileira que vai de 1937 a
1945, quando foi Presidente do Brasil Getllio Vargas. [...] Esse regime politico recebeu o nome de
Estado Novo, (nome tirado da ditadura de Anténio de Oliveira Salazar em Portugal), e durou até 29
de outubro de 1945, quando Getulio foi deposto pelas Forcas Armadas. Getulio Vargas determinou o
fechamento do Congresso Nacional e extingdo dos partidos politicos. Ele outorgou uma nova
constituicdo, que lhe conferia o controle total do poder executivo e lhe permitia nomear interventores
nos estados, aos quais Getllio deu ampla autonomia na tomada de decisdes, e previa um novo
Legislativo, porém nunca se realizaram eleicdes no Estado Novo. Esta constituicdo, que tinha a
alcunha de "Polaca", (denominagcdo usada para mostrar que a Constituicdo Brasileira de 1937 foi
amplamente influenciada pela Constituicdo autoritaria da Pol6nia e, depreciativamente, o nome de
uma zona de baixo meretricio no Rio de Janeiro), na pratica ndo vigorou pois Getllio governou
durante todo o Estado Novo por decreto-lei e nunca convocou o plebiscito previsto na "Polaca” [...]".
Wikipédia. A Enciclopédia Livre. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Estado_Novo_(Brasil)>.
Acesso em: 17 mai. 2014..

? TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p.79-80.
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Diferente posicionamento adota Eugénio Pacelli, defendendo a adocé&o do
sistema acusatorio pelo ordenamento brasileiro, e rebatendo as criticas feitas por

aqueles que defendem ser misto o sistema penal processual em vigor:

No que se refere a fase investigativa, convém lembrar que a definicdo de
um sistema processual ha de limitar-se ao exame do processo, isto é, da
atuacao do juiz no curso do processo. E porque, decididamente, inquérito
policial ndo é processo, misto ndo sera o sistema processual, a0 menos sob
tal fundamentacdo. De outra parte, somente quando (se) a investigacao
fosse realizada diretamente perante o juizo (como ocorre no Juizado de
Instrucéo francés) seria possivel vislumbrar contaminacéo do sistema (...)De
todo modo, e, sobretudo, a partir da possibilidade de participacdo do
acusado e de seu defensor no ato do interrogatério, ndo vemos como nao
se reconhecer, ou ndo vemos por que abdicar de um conceito acusatério de
processo penal na atual ordem constitucional.?®

Segue o autor afirmando ser medieval o modelo em que o juiz afasta-se
completamente de quaisquer funcbes probatérias, tomando como premissa
legitimadora uma suposta igualdade de partes. Merece nota, ainda, a conclusao de

Mauro Fonseca Andrade:

[...] um sistema processual sera considerado inquisitivo sempre que possuir

dois elementos fixos: o carater prescindivel da presen¢ca de um acusador
distinto do juiz, e o fato de o processo ser instaurado por acusagédo, notitia
criminis ou de oficio pelo juiz [...]. Como se V&, para esse autor a questao da
producdo de prova “ex officio” pelo juiz ndo é caracteristica essencial do
modelo inquisitério.?’

Hé& ainda outra posicdo sustentando que o Processo Penal brasileiro ndo se
enquadra em nenhum desses sistemas. Com efeito, ao tratar sobre a definicdo do
sistema nacional, Mauro Fonseca de Andrade conclui que nédo se adota um sistema
processual penal definido, seja acusatorio, inquisitério ou misto, mas apenas
modelos de processo. Ressalta 0 autor que tal fato ocorre em razdo da omissao

constitucional e infraconstitucional a respeito do sistema adotado e da auséncia, em

® OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 13-15.
2’ ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas Processuais Penais e seus Principios Reitores. Curitiba:
Jurud Editora, 2009, p. 383.
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nivel infraconstitucional, de um principio unificador — principium unitatis —, que
segundo o autor seria responsavel pela unidade de todo o sistema normativo. Em
nao havendo esse principio, a conclusao seria uma sé - o Processo Penal brasileiro

nao adota sistema algum, é indefinido, conforme excerto a seguir:

[...] A realidade legislativa nacional prevé a existéncia de processos
criminais representativos de dois sistemas processuais diferentes. De um
lado, temos aqueles vinculados ao sistema misto, como ocorre nas
hipéteses em que a investigacdo criminal for realizada por um magistrado.
De outro, ha aqueles vinculados ao sistema acusatério, cujo processamento
se dara em todos os demais casos [...] Frente a essa realidade, ndo havera,
de nossa parte, nenhum exagero em se afirmar que nosso pais ndo adota
nenhum tipo de sistema processual penal, pois 0 que temos hoje séo

28
modelos de processo” .

Diante desse cenério contraditério e sobrecarregado de teses antagbnicas,
extrai-se que ndao ha unanimidade quanto ao sistema processual adotado, muito
embora a corrente majoritaria seja a de que a Constituicdo Federal de 1988
consagrou o sistema acusatorio.

De toda forma, o fato € que a Constituicdo Federal ndo declarou
explicitamente sua opcdo por um dos sistemas processuais penais. Todavia, a
auséncia de enunciado especifico ndo afasta a eleicdo do sistema acusatério, uma
vez que esta é uma natural decorréncia da adocdo do regime democratico; ademais,
ao consagrar a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
Federativa do Brasil, revela sua opcao pelo modelo acusatério, por ser este -
conforme amplamente narrado nos tépicos precedentes -, o Unico sistema
processual em que o acusado é tratado como sujeito de direitos.

Nesse aspecto, convém destacar que o sistema acusatorio foi admitido
jurisprudencialmente, conforme precedentes do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, do Superior Tribunal de Justica e até do Supremo Tribunal Federal,

respectivamente:

O modelo acusatério vigente no sistema penal patrio, a partir da
Constituicdo Federal de 1988, consagra o estado de inocéncia, cabendo a
acusacao fazer prova extreme de dividas da culpabilidade do acusado.
Considerando que o 6rgado ministerial ndo comprovou que o réu praticou o

8 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas Processuais Penais e seus Principios Reitores. Curitiba:
Jurud Editora, 2009, p. 461.
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delito de forma suficiente a ensejar o juizo condenatério, imperativa € a
absolvicdo, como consagracao do principio do in dubio pro reo. (TJ/RS.
Apelacdo Crime 700222224331. 5% Camera Criminal. Rel. Aramis Nassif.
Julgado em 25/06/2008).

Antecedentes negativos ou reincidéncia devem restar devidamente
demonstrados nos autos por meio de prova documental, ndo podendo o
Tribunal, para esse fim, e em desarmonia com o sistema acusatério adotado
pelo constituinte de 1988, amparar-se unicamente nas declaragbes do
acusado obtidas no seu interrogatorio (STJ, Rel. Ministro PAULO
GALLOTTI, Data de Julgamento: 17/10/2006, T6 - SEXTA TURMA)

O sistema juridico vigente no Brasil - tendo presente a natureza dialégica do
processo penal acusatorio, hoje impregnado, em sua estrutura formal, de
carater essencialmente democratico - impde, ao Ministério Publico, a
obrigacdo de expor, de maneira precisa, objetiva e individualizada, a
participacdo das pessoas acusadas da suposta préatica da infracdo penal, a
fim de que o Poder Judiciario, ao resolver a controvérsia penal, possa, em
obséquio aos postulados essenciais do direito penal da culpa e do principio
constitucional do "due process of law", ter em consideragdo, sem transgredir
esses vetores condicionantes da atividade de persecucao estatal, a conduta
individual do réu, a ser analisada, em sua expressao concreta, em face dos
elementos abstratos contidos no preceito priméario de incriminacdo (STF -
HC: 83947 AM , Relator. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:
07/08/2007, Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJe-018 DIVULG 31-01-
2008 PUBLIC 01-02-2008 EMENT VOL-02305-02 PP-00327)

Para por fim a divergéncia doutrinaria, o Anteprojeto de Reforma do Cddigo

de Processo Penal, transformado em Projeto de Lei do Senado Federal n°. 156, de

2009, prevé na redacdo inicial do art. 4° a adocdo do sistema acusatOrio nos

seguintes termos: “O processo penal terd estrutura acusatoria, nos limites definidos

neste Codigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de investigacao e a substituicdo da

n29

atuacdo probatoria do oOrgdo de acusacdo”™, o qual serd analisado mais

profundamente nos topicos que se seguem.

9 BRASIL. Lei Federal n°. 11.690, de 9 de junho de 2008. Altera dispositivos do Decreto-Lei n® 3.689,
de 3 de outubro de 1941 — Cdédigo de Processo Penal, relativos a prova, e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm>. Acesso

em: 30 de abrl. 2014.
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4. A PROBLEMATICA DO ART. 156, INCISO |, DO CPP: OS PODERES
INSTRUTORIOS DO MAGISTRADO

Partindo do pressuposto de que o direito processual penal brasileiro optou
pelo sistema acusatorio, em especial apdés o advento da nova ordem constitucional,
e que dentre os pilares do tipo acusatorio se encontra a rigorosa separacao entre as
funcdes de acusar (art. 129, inciso | e art. 5°, inciso LIX, CF), defender e julgar
(artigos 92 a 126, CF) caberia ao magistrado posicionar-se distante da atividade
probatoéria, visando resguardar-se livre de qualquer contaminacdo ou preé-
julgamentos que a investigacdo de oficio ou as iniciativas probantes acarretam®, a
fim de garantir um julgamento justo e imparcial.

E notorio que, no processo penal, busca-se um justo equilibrio de forgas entre
acusacao e defesa, objetivando sempre a manutencdo da seguranca juridica e da
pacificacdo social. Nesse contexto de balanceamento entre os direitos e garantias
do investigado-acusado e o direito a persecucao penal, o juiz possui papel de suma
importancia, vez que atua como o maior garante desse almejado equilibrio, e dele se
espera a necessaria imparcialidade e independéncia na conducao da acdo penal.®

Por outro lado, a propagacdo da criminalidade, atrelada a sensacédo de
impunidade e a ideia de publicizacdo do processo penal, fez com que ndo apenas a
populacdo leiga, mas também muitos operadores do direito reclamassem uma
postura mais ativa por parte do juiz criminal.*® Seguindo esse raciocinio, o
magistrado ndo poderia conformar-se com uma posi¢céo inerte no curso do processo
penal, cabendo-lhe, ao contrario, diligenciar na busca do material probatério.

E exatamente nessa conjuntura que nasce a polémica em torno da iniciativa

instrutéria do juiz no processo penal, tendo gerado intenso debate a reforma

% MACHADO, Anténio Alberto. Curso de Processo Penal. 4.ed. Sao Paulo: Atlas,2012, p. 18.

31 ALMEIDA, Arnaldo Quirino de. Os poderes instrutérios no atual Cédigo de Processo Penal e o “juiz
de garantias” no seu projeto de reforma. Disponivel em: <http://arnaldoquirino.com/2011/08/27/0s-
poderes-instrutorios-do-juiz-no-atual-codigo-de-processo-penal-e-o-juiz-de-garantias-no-seu-projeto-
de-reforma/.> Acesso em: 17 abr. 2013.

32 ARMBORST, Aline Frare. A atuac¢ao instrutéria do juiz no processo penal brasileiro a luz do sistema
acusatério. Trabalho de Concluséo de Curso. Graduacao em Direito, Pontificia Universidade Catélica,
Rio Grande do Sul, 2008. Biblioteca eletrdnica. Disponivel em:
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2008 2/aline frare.pdf>.
Acesso em: 16 de maio de 2013.
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processual produzida pela Lei n°. 11.690, de 9 de junho de 2008, que alterou de
forma significativa o panorama da gestdo probatéria. Referida reforma ampliou as
atribuicbes e os poderes instrutérios do magistrado, com a vigéncia do inciso I, do
art. 156, do CPP, o qual prevé que é facultado ao Juiz, de oficio “...] ordenar,
mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e
proporcionalidade da medida”. Ainda, o inciso Il do referido artigo dispde que é
permitido ao Juiz “[..] determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir
sentenca, a realizagdo de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante”.>*

A grande problemética desse poder instrutério, refere-se ao fato de que, ao
fazer o uso dessa técnica, aproxima-se o magistrado do sistema inquisitorio ou
inquisitivo — tipico de sociedades autoritarias -, que tem como uma de suas
caracteristicas primordiais a concentracdo das funcbes de investigar, acusar,
defender e julgar nas méos de uma sé pessoa, qual seja, o juiz inquisidor.

|35

Destarte, o artigo 156 do atual Codigo de Processo Penal®, na redacao

conferida pela reforma de 2008, representaria uma afronta aos principios

constitucionais. Nesse sentido, averba Aury Lopes Jr:

O art. 156 do CPP funda um sistema inquisitério, pois representa uma quebra da
igualdade, do contraditério, da prépria estrutura dialética do processo. Como
decorréncia, fulminam a principal garantia da jurisdicdo, que é a imparcialidade do
julgador. Esta desenhado um processo inquisitério. (...) Juiz-instrutor-inquisidor
com poderes para, na fase de investigagdo preliminar, colher de oficio a prova que
bem entender, para depois, no processo, decidir a partir de seus proprios atos.
Decide primeiro a partir da prova que ele constréi e, depois, no golpe de cena que
se transforma o processo, formaliza sua decisdo.*®

% BRASIL. Lei Federal n°. 11.690, de 9 de junho de 2008. Altera dispositivos do Decreto-Lei n® 3.689,
de 3 de outubro de 1941 — Cddigo de Processo Penal, relativos a prova, e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm>. Acesso
em: 30 maio. 2014.

% BRASIL, Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 29 maio. 2014.

% Art. 156, CPP: “A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de

oficio: | — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producao antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacédo e proporcionalidade da
medida; 1l — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de

diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante.”
% LOPES Jr. Aury. Introducao Critica ao Processo Penal. Rio de Janeiro: Ed. Limen Juris, 2006. p.
124.
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No entanto, outra parte da doutrina defende a ideia de um juiz tecnicamente
ativo, que prima pela sentenca justa, podendo, para tanto, determinar a producéo de
provas para dirimir duvidas e esclarecer fatos, sem que isso signifique um retrocesso

ao sistema inquisitério. Seguindo essa linha, esclarece Marcelo Lessa Bastos:

O sistema acusatério ndo pressupde, necessariamente, as partes como
adversarias, livres para competirem segundo suas exclusivas expensas, ficando o
Juiz numa posicdo de arbitro, passivo, a deriva da conducdo que as partes
resolverem dar aos rumos da demanda, na posicdo classica de "O Pensador” (Le
Penseur) de Auguste Rondin. O sistema acusatoério pode, perfeitamente, conviver
com um processo de cunho publicista, tendo o Juiz uma postura ativa, de condutor
do mesmo, agindo como timoneiro. E o inquisitorial system, em contraposicdo ao
adversarial system, de que nos fala Ada Pellegrini Grinover, ambos plenamente
compativeis com o sistema acusatoério, ficando a op¢do por um ou outro sistema
no ambito discricionario do Legislador.*’

Ambos o0s posicionamentos tecem argumentos pertinentes, o0s quais
contribuem para o estudo do tema, e serdo, portanto, detalhados nos tépicos que se
seguem. N&o obstante, constata-se que a problematica atinente aos poderes
instrutorios do juiz relaciona-se diretamente com alguns principios atinentes a gestédo
da prova, cuja compreensdo se torna imprescindivel para o entendimento da
problematica da constitucionalidade ou inconstitucionalidade do artigo em comento.
Com o escopo de elucidar melhor a questéo, e de forma absolutamente breve, serdo

elencados alguns destes principios.

% BASTOS, Marcelo Lessa. Processo penal e gestdo da prova. Os novos arts. 155 e 156 do Cédigo
reformado (Lei n° 11.690/08). p. 8 — 9. Disponivel em <http://jus.com.br/revista/texto/11593>Acesso
em: 18 abr. 2013.



http://jus.com.br/revista/texto/18472/os-poderes-instrutorios-do-juiz-no-processo-penal-brasileiro/%3Ca%20href=
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5. PRINCIPIOS APLICAVEIS A GESTAO DA PROVA NO SISTEMA
PROCESSUAL BRASILEIRO

5.1. Principio da Iniciativa das Partes

O principio da iniciativa das partes est4 apregoado na inércia dos érgaos
jurisdicionais, s6 sendo autorizado a estes a aplicacdo da lei ao caso concreto
guando devidamente provocados pela parte interessada, consubstanciando-se a
partir das maximas nemo judex sine actore (ndo ha juiz sem autor) e ne procedat
judex ex officio.

Em razdo de tal principio, independentemente de qual seja a natureza da
acao penal, € sempre vedado ao magistrado dar inicio ao processo de oficio. No
caso da acdo penal publica incondicionada,®® a titularidade da acdo compete
exclusivamente ao Ministério Pudblico, que iniciara a demanda judicial com o
oferecimento da denuncia. Igualmente, na acdo penal subsidiaria da publica®, sé
podera ser iniciada a acdo penal por intervencdo da parte legitimada. No caso da
acdo penal privada,*® a provocacdo estatal ficard a cargo do ofendido ou seu
representante legal, mediante apresentacao da queixa-crime.

Sendo assim, Tourinho Filho apregoa a total impossibilidade de atuacdo ex

officio pelo magistrado na sistematica atual:

Se a acao penal é o direito de invocar a tutela jurisdicional-penal do Estado,
ndo se concebe, por incongruente, que o préprio Estado-Juiz invoque a si
mesmo a tutela em apreco. O Juiz estaria solicitando uma providéncia a si
mesmo. Haveria, como muito bem diz Carnelutti, jurisdicdo sem acdo, como
se tem no processo de tipo inquisitorio. Seria atribuir ao Juiz, em lugar da
parte, uma a¢do que se identifica com a jurisdicdo, ou, ao menos, que se
transforma em jurisdicdo, o que é um verdadeiro monstro de Idgica
processual [..]*".

De tal sorte, a luz do principio em comento, deve 0 magistrado manter-se sempre

inerte, autorizado a agir somente quando provocado por uma das partes

% Vide art. 30, do CPP e art. 100. § 2°, do CP.

% Vide art. 5°, inciso LIX, da CF e art. 100, § 3°, do CP.

0 Vide art. 24, do CPP e art. 100, § 1°, do CP.

“ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 51.
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interessadas. Nesse aspecto, for¢coso salientar a existéncia de normas excepcionais
permitindo ao magistrado, por exemplo, conceder habeas corpus de oficio; decretar,
de oficio, a prisdo preventiva ou; a oitiva de testemunhas ditas “do juizo”. Todavia,
ressalta-se que embora tais medidas confiram maior autonomia ao magistrado, nao

0 autorizam em hipo6tese alguma o inicio da demanda judicial

5.2 Principio da Presunc¢éo de Inocéncia

O chamado principio da presuncédo da inocéncia** - também denominado
principio da nao-culpabilidade®® e do estado ou situacdo juridica de inocéncia* -
assegura a todo cidaddo um prévio estado de inocéncia s6 afastado com a efetiva
comprovacdo do cometimento de um crime pelas vias judiciais.

Com efeito, consagra o art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal de 1988,
que: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria”.*

Assim, verifica-se que no ordenamento juridico atual é assegurado
constitucionalmente que todo cidaddo sera presumidamente inocente, presuncao
esta que sO poderd ser quebrada com o transito em julgado de sentenca penal

condenatoria. Nesse aspecto, assevera Tourinho Filho:

Nenhuma pena pode ser imposta antes do transito em julgado da sentenca
condenatoria. Pode até ocorrer prisdo antes de ser proferida sentenga
desde que ela se mostre absolutamente necessaria, tendo, entao,
indisfarcavel carater cautelar.

No mesmo sentido, Gustavo Badaro:

*2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
72.

3 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ibahy. Processo Penal. Rio de Janeiro: Campus:Elsevier, 2012,
p. 24.

** OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 13-15.
*BRASIL, Constituicéo Federal (1988). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 25 fev. 2014.

*® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
72.
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A presuncéo de inocéncia ndo veda, porém, toda e qualquer prisdo no curso
do processo. Desde que se trate de uma prisdo com natureza cautelar,
fundada em um juizo concreto de sua necessidade, e ndo em meras
presuncdes abstratas de fuga, periculosidade e outras do mesmo género, a

- 2 . ~ . ~ .47
prisdo sera compativel com a presunc¢éo de inocéncia.

Dessa forma, € possivel a conclusdo de que apos a producdo de todas as
provas pelo 6rgdo acusatério, restando a minima davida acerca da culpa do
acusado, imperiosa se faz a absolvicdo por insuficiéncia probatéria®®. Intimamente
ligado com tal principio, esta o brocardo in dubio pro reo*, pois, segundo René Ariel
“a davida em relacdo a existéncia ou nao de determinado fato deve ser resolvida em
favor do imputado”® Da mesma forma, assevera Fernando Capez que: “a duvida
sempre beneficia 0 acusado. Se houver duas interpretacdes, deve-se optar pela

mais benéfica; na davida absolve-se o réu’™*

5.3 Principio da Imparcialidade do Juiz

A imparcialidade do juiz é caracteristica inerente ao exercicio da jurisdigédo,
pois, a partir do momento que o Estado-Juiz evocou para si a tarefa de administrar a
Justica, proibindo o exercicio arbitrario das préprias razées, passou a exigir do 6rgao
julgador o devido distanciamento das partes, para que, com iSsS0O possa obter um
julgamento desinteressado.

De acordo com o ja exposto, verifica-se que a imparcialidade do magistrado
tem perfeita e intima correlacdo com o sistema acusatério adotado pela ordem
constitucional vigente, visto que a garantia da dita imparcialidade do julgador possui

previsao constitucional, na medida em que a Carta Magna, ao conferir a titularidade

“" BADARO, Gustavo Henrique Righi Ibahy. Processo Penal. Rio de Janeiro: Campus-Elsevier, 2012,
p. 24.

8 A esse respeito, cita-se o art. 386, inciso VII, do Cédigo de Processo Penal que “O juiz absolvera o
réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconheca: [...] VII - ndo existir prova
suficiente para a condenagdo. BRASIL, Codigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 26 ago. 2009.
*?In dubio pro reo é uma expressé&o latina que significa literalmente na davida, a favor do réu.

0 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 155.

L CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 13. ed. Sao Paulo, SP: Saraiva, 2006,p. 44.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Latim
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da acdo penal ao Ministério Publico, acabou por separar nitidamente as fungfes de
acusar e julgar.

Nesse aspecto, espera-se do magistrado que, durante toda a presidéncia
processual e, principalmente no momento de proferir decisdo, coloque-se

equidistante dos interesses em conflito. Na 6tica de Luigi Ferrajoli:

A sujeicdo somente a lei, por ser premissa substancial da deducao judiciaria e
juntamente Unica fonte de legitimacao politica, exprime por isso a colocacao
institucional do juiz. Essa colocacdo — externa para 0s sujeitos em causa e para o
sistema politico, e estranha aos interesses particulares de um lado e aos gerais de
outro — se exprime no requisito da imparcialidade, e tem sua justificacdo ética-
politica nos dois valores — a perseguicdo da verdade e a tutela dos direitos
fundamentais — associados a jurisdigdo. O juiz nada deve ter qualquer interesse,
nem geral e nem particular, em uma ou outra solugdo da controvérsia que é
chams%do a resolver, sendo sua func¢éo decidir qual delas é verdadeira e qual é
falsa.

A imparcialidade pressupbe a independéncia do juiz, razdo pela qual a
Constituicdo Federal, mais especificamente no artigo 953, assegurou algumas
prerrogativas basilares, objetivando evitar que ele venha a sofrer qualquer tipo de
influéncias ou coacgdes, sendo elas: vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade
de subsidio. A esse respeito, Tourinho Filho proclama:

[...] a imparcialidade exige, antes de mais nada, independéncia. Nenhum
juiz poderia ser efetivamente imparcial se ndo estivesse livre de coacdes, de
influéncias constrangedoras, enfim, de ameagas que pudessem fazé-lo
temer a perda do cargo [...]*".

Visando, ainda, ndo colocar em duvida a imparcialidade do juiz e sua

dedicacdo as func¢bes judicantes, a Constituicdo Federal também impde algumas

°2 FEERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 464

%% “Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:| - vitaliciedade, que, no primeiro grau, sé sera
adquirida apos dois anos de exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberagao
do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenca judicial transitada em
julgado;ll - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do art. 93, VIII;

Il - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e Xl, 39, § 4°, 150, II, 153, Ill, e
153,829, 1.7

> TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
40.
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proibicdes.>® Sobre as causas que comprometem a imparcialidade do juiz, esclarece

Eugénio Pacelli de O

liveira, em seu livro intitulado Curso de Processo Penal:

Tanto as causas que determinam a suspeicdo quanto aquelas que
estabelecem casos de impedimento do juiz dizem respeito a fatos e
circunstancias, subjetivos ou objetivos, que, de alguma maneira, podem
afetar a imparcialidade do julgador na apreciacdo do caso concreto. E o que
ocorre, por exemplo, na inimizade capital ou amizade intima do juiz com
alguma das partes (art. 254, CPP), ou quando o juiz tiver funcionado como
juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou de direito, sobre a
guestao (art. 254, 1ll, CPPP). A primeira hipotese é de suspeicdo, enquanto
a segunda é de impedimento®®.

Oportuno mencionar, que a imparcialidade do julgador pode ser evidenciada

também na Conveng

da Costa Rica no art.

ao Americana sobre Direitos Humanos, ou, Pacto de San José

8°, que dispoe:

“[...] Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragéo
de qualquer acusac¢éo penal formulada contra ela, ou na determinacdo de
seus direitos e obrigagBes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza”.>’

Com efeito, também a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, art. X:

“Toda pessoa tem di

reito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica por

parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e

deveres ou do fundamento de qualquer acusacao criminal contra ele”.

N&o obstante,

» 58

convém ressaltar que a imparcialidade ndo se confunde com a

neutralidade do julgador. Sobre o tema Marcos Antonio Santos Bandeira afirma:

*° vide artigo 95, paragrafo tnico, da CF e artigos 252 a 256, todos do CPP.
*® OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 262.

°  BRASIL. Decreto

678 de 02 de novembro de 19992. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D0678.htm >. Acesso em 03 de mar. de 2014.

%8 Adotada e
da Assembléia Geral

proclamada pela resolucdo 217 A (y
das Nagbes Unidas em 10 de dezembro de 1948. Disponivel em:

<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter universal.htm>. Acesso em 06 de abr.

2014.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm
http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm
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A neutralidade é antinatural, pois todo o ser humano carrega a sua historia
permeada de valores, ideologia, filosofia, visdo de mundo, idiossincrasias,
sentimentos, razdo e emocgdes. [...] O julgador deve ser imparcial, ndo
necessariamente neutro, pois ndo pode se distanciar de sua realidade
cultural e nem evitar as influencias do seu psique no momento de
sentenciar. [...] Imparcialidade nada tem que ver com a neutralidade, ou
seja, 0 juiz ndo precisa isolar-se da sua comunidade e seus valores para
decidir com imparcialidade, contrarium sensu, o juiz deve estar sincronizado
com o seu tempo, contextualizado e atento as mutac8es sociais, utilizando o
seu poder criativo e sentimento para realizar em toda a a sua plenitude, a
justica no caso concreto.*®

No mesmo sentido Marcus Vinicius Amorim de Oliveira, aduz:

Imparcial ndo quer dizer neutro. Em verdade, ndo ha neutralidade do juiz.
Trata-se de um mito que s6 serve ao favorecimento do conservadorismo,
para manutencdo do status quo. Nenhum ser humano esta imune as
influencias ideologicas, politicas ou culturais do meio onde se acha inserido.
A todo momento nossas condutas refletem um posicionamento a respeito
de ideias que ora acolhemos ora refutamos. Enfim, todos valorizamos as
coisas a nossa volta. E com os juizes ndo haveria de ser diferente, posto
gue seres humanos iguais a nds. Seria imprudente e improvavel exigir-se do
magistrado uma postura acima do bem e do mal. O que a Constituicdo
veda, convém salientar, € a participacao direta em movimentos sociais, tais
como a militancia politico-partidaria, que ponham em risco, sim, a
imparcialidade do juiz.®

Diante do exposto, verifica-se que a imparcialidade, elevada a condicdo de
principio exige que o juiz ndo sirva a finalidade subjetiva de qualquer das partes,
mantendo-se equidistante, pautando o julgamento na funcdo objetiva de aproximar-
se da verdade dos fatos. Entretanto, tal premissa néo significa que as caracteristicas
pessoais do julgador poderdo comprometer a imparcialidade, uma vez que,
conforme exposto, a total e completa neutralidade do julgador é utépica.

> BANDEIRA, Marcos Antbnio Santos. Os poderes instrutérios do juiz no processo penal: juiz
espectador ou juiz protagonista? Disponivel em:
<http://www.amb.com.br/portal/docs/artigos/os_poderes_instrutorios_marcos bandeira.pdf>. Acesso
em: 17 abr. 2013, p. 6.

% OLIVEIRA, Marcus Vinicius Amorim de. Garantias da magistratura e _independéncia_do
Judiciario. Jus Navigandi, Teresina, ano 4,n. 29, 1 mar. 1999. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/245>. Acesso em: 1 jun. 2014.



http://www.amb.com.br/portal/docs/artigos/os_poderes_instrutorios_marcos_bandeira.pdf
http://jus.com.br/artigos/245/garantias-da-magistratura-e-independencia-do-judiciario
http://jus.com.br/artigos/245/garantias-da-magistratura-e-independencia-do-judiciario
http://jus.com.br/revista/edicoes/1999
http://jus.com.br/revista/edicoes/1999/3/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/1999/3/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/1999/3
http://jus.com.br/revista/edicoes/1999
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5.4. Principio da Verdade Judicial

Referido principio teve origem com a insuficiéncia demonstrada pelo sistema

inquisitério, no qual o juiz inquisidor, com a outorga desmensurada de poderes, fazia

usos de métodos ilicitos e violentos, em busca da dita “verdade real” ou “verdade

absoluta”. Constatou-se que a extrema complexidade, se ndo a total impossibilidade

de se alcancar a dita verdade real ou absoluta por meio do processo, uma vez que

este se resume a uma reconstrucao de fato passado, ndo sendo raras as vezes em

que a “verdade” produzida € contaminada por fatores subjetivos. Assim, surge o

conceito de “verdade judicial’, referindo-se a verdade dita possivel.

Sobre o tema, Gustavo Badar6é discorre acerca da impossibilidade de se

atingir a verdade absoluta:

A prova € apontada como o meio pelo qual o juiz chega a verdade,
convencendo-se da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos juridicamente
relevantes para o julgamento do processo. Atualmente, tem-se consciéncia
de que a verdade absoluta ou ontolégica € algo inatingivel. Verdade e
certeza sao conceitos relativos. A “verdade” atingida no processo — e
também fora dela — nada mais é do que um elevado ou elevadissimo grau
de probabilidade de que o fato tenha ocorrido tal qual as provas
demonstram [...]°".

Partilhando do mesmo entendimento Aury Lopes Jr.:

Em suma, a verdade real é impossivel de ser obtida. Nao sé porque a
verdade é excessiva [...] sendo porque constitui um gravissimo erro falar em
“real” quando estamos diante de um fato passado, histérico. E o absurdo de
equiparar o real ao imaginario. O real sO existe no presente. O crime € um
fato passado, reconstituido no presente, logo, no campo da memoria, do
imaginario. A Unica coisa que ele ndo possui, € um dado da realidade®.

Tem-se, portanto, que toda reconstrucdo de fatos passados resultard ndo em

uma verdade absoluta, mas em uma verdade possivel, sendo chamada “judicial” que

. BADARO, Gustavo Henrique Righi Ibahy. Processo Penal. Rio de Janeiro: Campus:Elsevier, 2012,

Ez' 195.

LOPES Jr. Aury. Introducao Critica ao Processo Penal. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2006. p.

275.
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nada mais € uma espécie de verdade construida de modo a aproximar-se o maximo
possivel dos fatos que efetivamente ocorreram.
Marcos Antonio Santos Bandeira faz consideragdes pontuais acerca da

verdade judicial:

Entendo que na area processual penal, ndo se deve mesmo falar de
“verdade real” como algo coincidente com a realidade histérica dos fatos,
pois esta é utbépica. Creio que na seara processual penal, devemos
trabalhar com o juizo de certeza que se constrdi pelo caminho da
probabilidade®.

Sendo assim, verifica-se que, por meio da persecucao penal o magistrado
objetiva a reconstrucédo dos fatos descritos na denuncia ou queixa-crime, fazendo
uso de todas as técnicas processuais que lhe sdo postas a disposicao, tais como
provas orais, escritas e documentais, realizacdo de pericias e demais diligéncias.
Todavia, sabe-se de antemao que a verdade produzida nesse procedimento é uma
verdade relativa, a qual podera ser rediscutida e, eventualmente, desconstituida
apos apreciacao de instancia superior.

De toda sorte, imperioso ressaltar que, muito embora a verdade absoluta seja
concebida como uma utopia, em matéria penal, ndo pode o magistrado se satisfazer
com uma verdade meramente “formal”, ou seja, ndo deve ficar restrito a elementos
de convicgbes por presuncdes decorrentes de documentos ou provas inconsistentes,

sob pena de faltar com a Justica.

® BANDEIRA, Marcos Antonio Santos. Os poderes instrutérios do juiz no processo penal: juiz
espectador ou juiz protagonista? Disponivel em:
<http://www.amb.com.br/portal/docs/artigos/os_poderes_instrutorios _marcos _bandeira.pdf>. Acesso
em: 17 abr. 2013
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6 A PRODUCAO DE PROVA “EX OFFICIO” PELO JUIZ

6.1. Da ilegitimidade da intervenc&o do magistrado na producédo da prova

Alcanca-se aqui 0 ponto culminante da pesquisa. Uma vez contextualizada a
problematica dos poderes instrutdrios conferidos ao magistrado a luz do sistema
acusatério e, ainda, ciente dos principios norteadores, tratar-se-4 da suposta
incompatibilidade de interferéncia, ex officio, do juiz na atividade probante de acordo
com os moldes do processo penal vigente no Brasil.

Tendo em vista que a gestdo da prova é o cerne para a diferenciacdo dos
sistemas processuais penais, grande parte da doutrina defende que atribuir ampla e
irrestrita iniciativa instrutéria ao julgador seria absolutamente incompativel com o
sistema acusatério, uma vez que, em tal sistema, o papel do juiz deve ser de mero
espectador, dedicado tdo somente a valoracdo objetiva e imparcial dos fatos, sob
pena de invadir o espaco destinado as partes e ferir os mais basilares principios
constitucionais penais.

Segundo o entendimento do famigerado autor Aury Lopes Jr, deve o
magistrado manter-se afastado de toda e qualquer atividade probatéria, a fim de
conseguir o alheamento necessario para valorar essa prova. Aduz referido autor
que: “a figura do juiz espectador em oposi¢do a figura do juiz ator é o prego a ser
pago para termos um sistema acusatorio™*.

Dentro da matriz constitucional, a parcela de atuacdo reservada ao juiz
restringe-se a ideia de garantismo que permeia a atual concepc¢do do processo
penal, compelindo-0 a se manter numa posi¢cado equidistante das partes na medida
em que separou as funcdes de julgar e acusar (art. 129, I, CF).

Com efeito, a atribuicdo conferida ao Juiz no artigo 156, inciso |, do CPP,
facultando-lhe determinar a producdo de prova no curso das investigacdes policiais
sem qualquer requerimento das partes, violaria 0s principios processuais que
informam o sistema acusatorio, ja citados nos topicos supra, tais como o da iniciativa

das partes e da imparcialidade, tornando-o, portanto, contrario a constituicao.

% LOPES Jr. Aury. Introducao Critica ao Processo Penal. Rio de Janeiro: Ed. Limen Juris, 2006, p.
90.



36

Defende-se que uma vez existindo o Ministério Pudblico como 06rgéo
acusatoério, por expressa previsdo constitucional, ndo seria admissivel a iniciativa
probatéria do magistrado, de oficio, no curso do Inquérito Policial. Sobre o tema,

Denilson Feitoza, faz duras criticas a busca das provas pelo julgador:

A possibilidade de o juiz, de oficio, ordenar a producdo antecipada de
provas “antes de iniciada a agdo penal’ [...] viola, de modo geral, os
principios constitucionais da triparticdo dos poderes, da demanda e, enfim,
acusatério.Sem ter havido provocacéao (iniciativa) do Ministério Publico, do
querelante ou do investigado, trata-se de investigagéo criminal judicial®.

Corroborando com tal entendimento, Andrey Borges de Mendong¢a aduz
também ser inconstitucional o inciso |, do artigo 156, do Cddigo de Processo Penal,
ao autorizar que o juiz, de oficio, possa ordenar a producdo antecipada de provas
antes que seja instaurada a acdo penal, o que importaria, segundo o autor, em
violagdo da inércia que inerente a atividade jurisdicional nessa fase que antecede ao
inicio da agao penal. Afirma que, agindo assim, o magistrado atua como “verdadeiro
juiz inquisidor”.®®

No entanto, outra parcela da doutrina sustenta ser possivel que,
excepcionalmente, o juiz produza prova ex officio, com a finalidade de dirimir divida
sobre ponto relevante ja contido nos autos do processo, conforme previsto no inciso
I, do referido artigo 156, do CPP. Filiando-se a tal posicionamento Marcellus Polastri
Lima, sustenta que “no sistema brasileiro, o juiz s6 pode buscar a prova, ainda assim
de forma supletiva, dentro do processo.®’

Nesse aspecto, salienta-se que, até mesmo juristas que defendem a
producdo probatéria oficial no curso da instrucdo probatéria, ou seja, ja na fase
processual, repudiam a atribuicdo de poderes investigatérios ao juiz antes da
formalizacdo da pretensdo acusatéria, afirmando serem atentatérias ao modelo
acusatorio todas as iniciativas judiciais ocorridas em fase investigativa sem a
provocacao das partes.

De toda forma, também sdo inUmeros os argumentos rechacando toda e

® FEITOZA, Denilson. Direito Processual Penal: Teoria, Critica e Préxis. 6. ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2009,p. 725.

% MENDONCA. Andrey Borges de Mendonca. Nova reforma do Codigo de Processo Penal. S&o
Paulo: Editora Método, 12 ed, 2008, p. 164.

" LIMA, Marcellus Polastri. Manual de Processo Penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2009, p.
359.
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do magistrado na producéo das provas, ainda que seja depois

de instaurada a acdo penal. Para este ramo, mais radical, ndo se aprova nem

mesmo que a iniciati

va probatoria ocorrera visando favorecer do acusado. Sobre o

tema, posiciona-se Jacinto Nelson de Miranda Coutinho:

Restaria, por fim, dizer sobre a situacdo do juiz, no processo, diante da
davida, ou seja, quando produzida a prova (sempre por iniciativa das partes)
permanecer uma indefinicdo (razoavel) sobre ponto capital do caso penal.
Nesta hipotese, optou a Comissédo de Juristas do Senado (contra minha
posicdo e do Min. Hamilton Carvalhido, ilustre Presidente dela) que o juiz
poderia ter a iniciativa probatéria se fosse em favor do réu. A posigéo é de
duvidosa constitucionalidade (embora lotada de boas intencdes), a
evidéncia porque se ndo pode dizer por completo e ex ante se a iniciativa é
mesmo para sanar davida em favor do réu e, assim, faz-se uma exorta¢do a
ética dos magistrados, dificultando-lhes a vida dado se estar diante de
guestdo que pode demandar o gasto desnecessario de muita energia
psiquica e, portanto, sofrimento. Em definitivo, ndo parece de bom alvitre a
proposta se se precisa de um juiz bem resolvido e o mais equilibrado
possivel. Ademais, em processo penal, conforme consagrado na
modernidade (embora j& existisse antes dela), se terminada a instrugao
restar duvida (razoavel), o réu deve ser absolvido. E o principio do in dubio
pro reo.®

Para os defensores dessa corrente, a atuacdo direta do magistrado

compromete também a igualdade processual, ndo sO por subrogar-se de

competéncia do 6rgdo acusador, mas também por de vedar o exercicio do

contraditorio. Partilha desse entendimento Aury Lopes Jr:

Segue o autor:

A defesa técnica obriga (e garante) a presenca de defensor em todos os
atos do processo, principalmente em matéria probatéria. Ndo apenas a
comunicacdo dos atos e oportunidade para que 0s exerca, sendo que a
garantia da defesa também impde a presenca efetiva do defensor nos atos
gue integram a instrucdo, sendo absolutamente ilegal a pratica
neoinquisitéria de alguns (prepotentes) juizes que resolvem colher a prova
sem a presenca do réu e de seu defensor. Nem o art. 93, IX, da
Constietéjigéo, nem o art. 217 do CPP autorizam essa pratica absurdamente
ilegal.

% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Mudar a Mentalidade. Gazeta do Povo, Curitiba, ano 91,
n. 28.999, p. 2, mar. 2008.

% LOPES JUNIOR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Volume I. 3.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 529.
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A imparcialidade do juiz fica evidentemente comprometida quando estamos
diante de um juiz-instrutor (poderes investigatdérios) ou quando lhe
atribuimos poderes de gest&o/iniciativa probatdria. E um contraste que se
estabelece entre a posicdo totalmente ativa e atuante do instrutor,
contrastando com a inércia que caracteriza o julgador. Um sinénimo de
atividade e o outro de inércia’.

Critica-se também a atuacdo probatdria supletiva do Juiz, quando entende
que a acusacdo desenvolvida pelo Ministério Publico é deficiente. De forma geral,
partiiham o entendimento de que o magistrado que desenvolve poderes instrutorios,
mesmo que subsidiariamente, exerce tarefas postulantes que excedem as funcdes
impostas constitucionalmente. E justamente essa a posicdo de José Frederico
Marques:

[...] se temos um Ministério Publico adestrado e bem constituido, ndo se
compreende que ele figure no processo como quinta roda do carro,ali
permanecendo em posi¢do secunddria ou simplesmente decorativa. Os
interesses da repressao ao crime, ele os encarna, ndo s6 para movimentar
inicialmente a acdo penal, como ainda para atuar, com energia e
dinamismo, durante a instrugéo e demais fases do processo.”*

Também Eugénio Pacelli de Oliveira:

Falamos, agora, na imparcialidade no que se refere a atuagdo concreta do
juiz na causa, de modo a impedir que este adote postura tipicamente
acusatéria no processo, quando, por exemplo, entender deficiente a
atividade desenvolvida pelo Ministério Publico. O juiz ndo podera desigualar
as forcas produtoras da prova no processo, sob pena de violagdo dos
principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa, ambos
reunidos na exigéncia de igualdade e isonomia de oportunidades e
faculdades processuais [...]".

Argumenta-se que em atencdo ao brocardo in dubio pro reo e ao principio

presuncédo de inocéncia, a absolvicdo do réu € a unica opc¢éo do juiz quando nao

® LOPES JUNIOR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Volume I. 3.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 89.

" MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal.Campinas: Millenium, 2008, p.
344,

2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 292.
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emergir no processo provas aptas a condenéa-lo, ndo devendo determinar-se, de
oficio por néo restar convencido da culpa do acusado. O fato ser presumidamente
inocente faz com que este seja desincumbido da obrigacdo de provar, cabendo
somente ao acusador a tarefa de desconstituir a dita inocéncia do investigado.

Nesse aspecto, Aline Frare Armborst faz relevantes consideragoes:

Se a prova for insuficiente para convencer o magistrado sobre a
procedéncia da hip6tese acusatéria, cabera a ele absolver o acusado, e ndo
diligenciar na obtencdo de novas provas.Os poderes instrutérios do juiz,
nesse contexto, s6 podem se destinar a favorecer a acusacédo, haja vista
gue, para a absolvicdo, ndo h& necessidade de qualquer prova. Assim,
tendo em conta que, no sistema acusatdrio, o imputado € considerado
sujeito de direitos, fazendo jus a garantia da presuncdo de inocéncia,
mostra-se inconcebivel admitir a iniciativa probatdria judicial.”

Outra questdo bastante combatida por aqueles que se posicionam
contrariamente a concessao de poderes instrutorios aos magistrados, refere-se a
busca da dita verdade real. Afirmam, em sintese, que a verdade real ndo passaria
de um subterfugio utilizado pelos juizes para agirem de oficio em detrimento da
liberdade individual e das garantias fundamentais do acusado.

Céandido Dinamarco defende que o maximo que se pode obter no processo é
um grau muito elevado de probabilidade, portanto, deve o juiz deve renunciar a
certeza no processo de conhecimento, de modo a evitar que obsesséao pela verdade

absoluta configure uma afronta ao modelo processual adotado constitucionalmente:

[...] A verdade e a certeza s&o dois conceitos absolutos e, por isso, jamais
se tem a seguranca de atingir a primeira e jamais se consegue a segunda,
em qualquer processo (a seguranca juridica, como resultado do processo,
ndo se confunde com a suposta certeza, ou seguranca, com base na qual o
juiz proferiria 0s seus julgamentos). O maximo que se pode obter é um grau
muito elevado de probabilidade, seja quanto ao conteiido das normas, seja
guanto aos fatos, seja quanto a subsuncdo destes nas categorias
adequadas. No processo de conhecimento, ao julgar, o juiz ha de
contentarse com a probabilidade, renunciando a certeza, porque o contrario

" ARMBORST, Aline Frare. A atuacao instrutéria do juiz no processo penal brasileiro & luz do sistema
acusatério. Trabalho de Conclusdao de Curso (Graduacdo em Direito), Pontificia Universidade
Catolica, Rio Grande do  Sul, 2008. Biblioteca  eletrbnica. Disponivel em:
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2008 2/aline_frare.pdf>.
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inviabilizaria os julgamentos. A obsessédo pela certeza constitui fator de
injustica [...].74

Repulsando a busca da verdade real ou verdade absoluta sustentam que para
uma deciséo justa, basta o alcance da verdade produzida pela acusacao e defesa.

Assim, conclui Francisco das Neves Baptista:

O processo justo, pois, ndo se compadece com violacdo alguma de garantia
fundamental do individuo — devendo atentar-se para que as garantias
fundamentais tém por referencial a dignidade humana, ndo o patriménio de
alguns. A verdade necessaria a concluséo justa do processo é a que se
pode atingir sem arranhaduras na integridade humana do cidad&do, ndo uma
verdade real arrancada a qualquer prego. °

Assim, os filiados a tal corrente sdo absolutamente contrarios a toda e
qualquer intervencdo do magistrado no tocante a producdo da prova,
independentemente da justificativa, sob pena de retrocesso ao sistema inquisitério,
perdendo o acusado status de sujeito de direito. Para findar o exposto, traz-se a
fulminante afirmacao do Aury Lopes Jr acerca do artigo 156, do Codigo de Processo

Penal:

[...] dispositivos que atribuam ao juiz poderes instrutérios (como o
famigerado art. 156 do CPP) devem ser expurgados do ordenamento ou, ao
menos, objeto de leitura restritiva e cautelosa, pois € patente a quebra da
igualdade, do contraditério e da prépria estrutura dialética do processo.
Como decorréncia, fulminada estd a principal garantia da jurisdigdo: a
imparcialidade do julgador. O sistema acusatério exige um juiz expectador,
e n&o um juiz ator (tipico do modelo inquisitério).”®

Diante do exposto, verifica-se a existéncia de uma corrente doutrinaria que
repele por completo a conferencia de poderes instrutérios aos magistrados,

sustentando a inconstitucionalidade o artigo 156, incisos | e Il, do Cddigo de

* DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2005, p. 390.

> BAPTISTA, Francisco das Neves. O mito da verdade real na dogmatica do processo penal. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 186.

® LOPES JUNIOR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Volume I. 3.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 429.
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Processo Penal, por entenderem que tal postura, seja na fase investigativa, seja na
fase processual, confunde as fungbes de acusar e julgar, acarretando a quebra da
imparcialidade exigida do 6rgao julgador por meio do texto constitucional. Entretanto,
outra corrente posiciona-se no sentido de que a inconstitucionalidade do artigo em
comento restringe-se ao inciso |, que, ao conferir ao julgador a faculdade de ordenar
a producdo de provas mesmo antes de iniciada acdo penal, fere o principio da

iniciativa das partes.

6.2 Da legitimidade da intervengcédo do juiz na instrucdo processual - O papel do

magistrado e a funcéo social

Muito embora as criticas elencadas no topico supra, observa-se a existéncia
de posicionamento favoravel a concessao de poderes instrutorios ao magistrado.
Argumenta-se ser possivel a compatibilidade entre a iniciativa probatoria, de oficio,
pelo magistrado e o sistema acusatorio.

Partilhando desse entendimento, Marcos Antonio Santos Bandeira sintetiza

de forma clara e precisa:

[...] exsurge um novo olhar, que nao fere o sistema acusatério e desmitifica
o “mito da verdade real”, transformando o juiz num verdadeiro protagonista
do processo penal, sem que leve a pecha de “juiz-inquisidor”. Com efeito,
guebra-se o paradigma da neutralidade, preserva-se a sua imparcialidade e
o0 coloca numa situacdo de sujeito interessado numa decisdo
processualmente justa.’’

Argumenta-se que a iniciativa instrutéria em nada afronta a preservacao da
imparcialidade, pois, ao tomar as providéncias que entende necessarias ao deslinde
da causa, ndo conhece de antemao o resultado e, por conseguinte, impossibilita
qual das partes a prova beneficiara. Assim, aduz Ada Pelegrini Grinover:

A iniciativa oficial no campo da prova,do que por outro lado, ndo embaca a

" BANDEIRA, Marcos Antonio Santos. Os poderes instrutérios do juiz no processo penal: juiz
espectador ou juiz protagonista? Disponivel em:
<http://www.amb.com.br/portal/docs/artigos/os_poderes_instrutorios_marcos bandeira.pdf>. Acesso
em: 17 abr. 2013.
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imparcialidade do juiz, pois, quando este determina que se produza uma
prova ndo requerida pelas partes [...] ainda ndo se conhece o resultado que
essa prova trara ao processo, nem sabe qual parte sera favorecida por sua
producao.”

Para essa corrente doutrinaria, a maior atuacdo maior do julgador ao longo da
marcha processual ocorre muitas vezes com o intento de promocao da igualdade
substancial entre as partes. Também Eugénio Pacelli, posiciona-se favoravelmente a
producéo de prova ex oficio pelo magistrado, quando constatada a possibilidade de

demonstracdo de inocéncia pelo réu:

Provas ndo requeridas pela defesa poderdo ser requeridas de oficio pelo
juiz, quando vislumbrada a possibilidade de demonstracdo da inocéncia do
réu. E ndo vemos aqui qualquer dificuldade: quando se fala na exigéncia de
igualdade de arma, tem-se em vista a realizacdo da igualdade efetiva da
igualdade, no plano material, e ndo meramente formal. A construgcédo da
igualdade material passa, necessariamente, como ha muito ensinam os
constitucionalistas, pelo tratamento distinto entre iguais e desiguais. E
nesse campo nem sequer ha divergéncias: o Estado, no processo penal,
atua em posicao de superioridade de forgas, ja que € ele responsavel tanto
pela fase de investigagcéo cLuanto pela de persecug¢do em juizo, quanto,
finalmente, pela de deciséo.’

Defende-se ser inadequado afirmar que o magistrado que atua de oficio na
producdo da prova envolve-se subjetivamente, formando de anteméo o juizo de
convencimento e comprometendo o principio da imparcialidade.

Os defensores desse posicionamento argumentam que tanto em fase
investigativa, quanto no curso da instrucéo processual, toda a prova produzida - seja
ex officio ou, seja mediante provocacao - sera submetida ao crivo do contraditério
para sO posteriormente ser proferida decisdo definitiva. Assim, toda e qualquer
prova, ainda que produzida pelo magistrado, serd necessariamente apresentada as
partes e amplamente debatida, oportunizando decisdo mais segura quanto a
verdade dos fatos.

Nesse aspecto, convém realgar o posicionamento de Marcos Antonio Santos

Bandeira, fazendo uso do discurso de Malatesta:

® GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatério. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. V. 27 S&o Paulo: 2001, p. 74.
" OLIVEIRA. Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 16.ed. Sdo Paulo:Atlas,2012,p. 328.
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[...]é preciso que a probabilidade se transforme em certeza substancial, no
sentido de justificar a sentenca condenatéria, dai a necessidade da
participagdo ativa do juiz na instru¢do do processo, observando-se,
entretanto, as limitag8es decorrentes do sistema acusatério. Evidentemente,
que sO apos esgotadas as possibilidades de se alcancar esta “certeza
substancial” e permanecendo a duvida, é que aplicar-se-a os principios do
“in dubio pro reo” e do favor rei, objetivando tutelar os direitos fundamentais
do acusado e, principalmente, da consciéncia social de evitar a condenacéo
de um provavel inocente, como alids, prevé o art.386, IV,do CPP.%

Complementando as referidas premissas, defende-se, ainda, que os poderes
instrutérios do juiz justificar-se-iam também “em razao do interesse publico envolvido
nas demandas penais, 0 que impede o magistrado de se contentar com eventual
deficiéncia da atuacao instrutéria desenvolvida pelos sujeitos parciais™*.

Tal posicionamento refere-se ao fato de que o magistrado atuante na seara
criminal, ndo pode agir do mesmo modo que um magistrado atuante na esfera civil,
0 qual tutela interesses meramente particulares. Sustenta-se ndo ser correto moral
constitucionalmente cometer injustica em prol da almejada pureza do sistema
acusatério e que “o interesse publico de se obter uma decisdo processualmente
justa, no ambito de um processo dialético, ético e garantistico, deve preponderar
sobre os interesses das partes.”

Declara-se ndo sO ser permitido como também recomendavel uma postura
mais ativa do magistrado a luz do novo panorama juridico pos-positivismo, partindo-
se para uma andlise comportamental da pessoa do julgador. Defende-se que o
magistrado ndo deve necessariamente isolar-se e deixar de lado seus valores para
obter a almejada decisdo dita imparcial, mas, ao contrario, argumenta-se que “o juiz

deve estar sintonizado com o seu tempo, contextualizado e atento as mutacdes

8 MALATESTA, Nicola Flamarino De. A l6gica das Provas em Matéria Criminal. Vol. |, Sdo Paulo:
Saraiva, 1960 in BANDEIRA, Marcos Antonio Santos. Os poderes instrutorios do juiz no processo
penal: juiz espectador ou juiz protagonista? Disponivel em:
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em: 17 abr. 2013.

8 ARMBORST, Aline Frare. A atuacdo instrutéria do juiz no processo penal brasileiro a luz do sistema
acusatorio. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagcdo em Direito), Pontificia Universidade
Catolica, Rio Grande do  Sul, 2008. Biblioteca  eletrbnica. Disponivel  em:
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sociais, utilizando o seu poder criativo e sentimento para realizar em toda sua
» 83

plenitude a justica no caso concreto’.

Configurado, portanto, uma ferrenha discussdo acerca do papel do
magistrado a luz do sistema acusatorio, posicionando-se de um lado um juiz
espectador,® absolutamente inerte a fim de garantir a imparcialidade e de outro, um
juiz ativo na producdo de provas de forma a complementar as produzidas pelas
partes toda a vez que estiver em dulvida ou sentir necessidade de esclarecer ponto
relevante, esculpindo um juiz protagonista inserido na realidade sociocultural.

Sobre o tema, Marcos Antonio Santos Bandeira afirma, ndo haver mais lugar

no processo penal para um juiz neutro e desinteressado:

Que juiz é este que se conforma tdo-somente com as provas trazidas aos
autos pelas partes? Que juiz é este que é indiferente ao resultado justo do
processo? Que juiz é este que diante da fragilidade das provas trazidas
pelas partes, ndo se interessa em produzir outras para fortalecer ou
construir o seu juizo de convencimento? Que juiz é este que se preocupa
tdo-somente com aplicacdo positivista do processo, no seu aspecto formal,
sem se preocupar se a decisdo se aproximou ou ndo do valor justica? Na
verdade, como se infere, a “justica” estara nas maos das partes, como na
famigerada verdade formal do processo civil, ou seja, 0 sucesso da
demanda por uma das partes estard na razdo direta da destreza e
competéncia no manuseio das armas (provas), ficando o juiz marionete, na
condicdo de Péncio Pilatos, lavando as mdaos, mesmo sabendo que a
decisdo construida exclusivamente pelas partes e que ele exteriorizara
através da sentenca foi manifestamente injusta, condenando-se um
provavel inocente ou inocentando um possivel culpado.85

Na mesma linha de raciocinio Marcos Alexandre Coelho Zilli assevera que no
atual momento historico-politico ndo mais se admite que o juiz tenha poderes
limitados na persecucédo penal. Entende o autor que o magistrado ndo deve ficar a
margem da atividade probatéria na posicdo de mero expectador da atuacdo das
partes. Conclui que, embora ndo mais se sustente a existéncia de um juiz inquisidor

no processo penal, ndo e razoavel, por outro lado, deixa-lo ‘refém dos sujeitos

% BANDEIRA, Marcos Anténio Santos. Os poderes instrutérios do juiz no processo penal: juiz
espectador ou juiz protagonista? Disponivel em:

<http://www.amb.com.br/portal/docs/artigos/os poderes_instrutorios marcos bandeira.pdf>. Acesso
em: 17 abr. 2013.

0 jurista Aury Lopes Jr. Sustenta no decorrer de toda sua obra “Sistemas de Investigacéo
Preliminar” que, no Processo que 0 juiz no processo penal devera ficar inerte, um espectador, pois o
LLéIiZ inquisidor mata o bom julgador.

BANDEIRA, Marcos Antbnio Santos. Os poderes instrutérios do juiz no processo penal: juiz
espectador ou juiz protagonista? Disponivel em:
<http://www.amb.com.br/portal/docs/artigos/os_poderes _instrutorios _marcos bandeira.pdf>. Acesso
em: 17 abr. 2013
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processuais parciais’, suprimindo-lhe totalmente qualquer funcéo no desiderato de
buscar a verdade por meio de alguma atividade probatéria.®®

Em linhas gerais, aqueles que se filiam a esse entendimento ndo veem
qualquer irregularidade no texto do artigo 156, do Cdédigo de Processo Penal,
acreditando que a reforma legal, facultando ao magistrado agir de oficio na producéo
de prova, € absolutamente compativel com o sistema acusatério. Nesse sentido,

posiciona-se Gustavo Badaro:

Os poderes instrutérios do juiz, contudo, ndo limitam ou impedem o direito a
prova das partes. Em outras palavras, o direito & prova das partes néo é
incompativel com os poderes instrutorios do juiz. Ndo ha um direito das
partes a que o convencimento judicial se forme exclusivamente com base
nas provas produzidas por iniciativa delas, e ndo do juiz. Havendo
separacao de fun¢bes, a acusacao sera conferida a uma pessoa distinta do
julgador. Por outro lado, cabera ao juiz a missdo exclusiva de julgar.
Todavia, se este juiz tera ou ndo poderes instrutérios é algo que nao diz

. N A s . 87
respeito a esséncia do sistema.

Referido autor, segue afirmando que, modernamente, o processo acusatorio
admite que o juiz seja dotado de poderes instrutorios, afirmando que isto nao fere o

principio da imparcialidade:

[...] Os poderes instrutérios do juiz ndo representam um perigo a sua
imparcialidade. [...] partindo da distingdo entre fontes de provas e meios de
prova percebe-se, facilmente, que a imparcialidade corre quando o juiz é um
pesquisador, ou um buscador de fontes de provas. J4 o juiz que, diante da
noticia de uma fonte de prova, por exemplo, a informacdo de que certa
pessoa presenciou os fatos, determina a producdo do meio de prova
corespondente — o testemunho -, para incorporar ao processo os elementos
de informacéo contidos na fonte de prova, ndo esta comprometido com uma
hipétese prévia, ndo colocando em risco a sua posi¢do de imparcialidade.
Ao contrario, o resultado da produgéo daquele meio de g)rova pode ser em
sentido positivo ou negativo, quanto a ocorréncia do fato. 8

Por fim, ressalta-se que essa corrente doutrinaria prega que a
opcao constitucional pelo modelo acusatorio ndo exclui a possibilidade da existéncia
de um juiz dotado de poderes para determinar de oficio a producédo de provas, mas,

8 ZILLI. Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal, Sdo Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 25/26.
8 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. Rio de Janeiro: Campus: Elsevier, 2012,

.51.
Es Ibidem.
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ao contrério, defende a constitucionalidade do artigo 156, do CPP na medida em que
a iniciativa probatéria, ex officio, pelo magistrado afasta a figura do 6rgdo acusador
nem, tampouco limita iniciativa das partes, visto que a atuacdo do julgador da-se de

carater meramente subsidiario e suplementar.
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7. O ANTEPROJETO DO NOVO CPP E A INTRODUCAO DO “JUIZ DE
GARANTIAS”

De todo o exposto, no que diz respeito aos poderes instrutorios do juiz, diz-se
que o processo penal moderno revela um interesse publico considerado superior e
socialmente relevante: consistente na manutencdo da paz social e seguranca
juridica, efetivada por meio da busca nao da verdade real, mas da verdade atingivel
segundo as regras e principios proprios do sistema processual.

Partindo da premissa de que o Brasil adota o sistema acusatorio,
imprescindivel que se garanta por meio do processo também os interesses do réu, o
qual tem direito a defesa da manutencédo da sua liberdade de locomocédo e de nao
sofrer ingeréncias desnecessarias e desproporcionais em aspectos de sua
intimidade ou privacidade, evidenciando assim sua qualidade de sujeito de direitos.

E na confluéncia dessas duas premissas que deve se posicionar o
magistrado: preocupando-se em possibilitar o pleno exercicio do ius puniendi estatal
e a0 mesmo tempo, em garantir os direitos de defesa do acusado, de forma a
aproximar-se da verdade permitindo seu livre convencimento sem, contudo,
comprometer sua imparcialidade.

Conforme exposto nos capitulos anteriores, a tarefa incumbida ao magistrado
hodiernamente néo é simples de ser realizada, uma vez que, a alteracédo trazida pelo
artigo 156, do Cdédigo de Processo Penal autorizou - ainda que de forma excepcional
-, a producao de prova ex officio pelo magistrado, o que, em um primeiro momento
pode sugerir desrespeito a alguns principios garantidores.

De toda forma, em que pese grande parte da doutrina rechacar a iniciativa
probatéria do magistrado com argumentacbes coerentes e muito bem
fundamentadas apontando, inclusive, uma suposta inconstitucionalidade do artigo
supracitado, o fato é que este — bem ou mal -, continua vigente, facultando ao juiz,
tanto em fase investigativa, quanto no curso no processo, a producao de provas de
oficio, seja antecipando aquelas que considerar urgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequacao e proporcionalidade da medida ou, ainda, seja realizando

diligéncias a fim de dirimir divida sobre ponto relevante.
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Dentro desse contexto nada pacifico, surge o anteprojeto de reforma do

Cédigo de Processo Penal®

, que, tendo como coordenador o Ministro Hamilton
Carvalhido e como relator Eugénio Pacelli de Oliveira, almeja concretizar a
efetividade do sistema acusatério como ordenamento processual penal vigente.

J& na exposicdo de motivos, observam-se importantes apontamentos acerca
da questdo debatida no presente trabalho, razdo pela qual se acredita que, em caso
de aprovacao, podera por fim a parte da discussao suscitada.

Em primeiro lugar, observa-se que o0 novo cédigo prevé expressamente a
opcédo pelo modelo processual acusatoério, sendo este um elemento inovador, haja
vista que, conforme esmiucado nos tOpicos supra, embora tal conclusdo seja
implicita a luz das garantias concedidas aos acusados, o fato é que o ordenamento
patrio ndo o consagrava expressamente.

Sobre o0 tema, imperiosa a citacdo do artigo 4° do projeto de reforma: “O
processo penal tera estrutura acusatoria, nos limites definidos neste Codigo, vedada
a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacéo probatéria do
6rgéo de acusagéo.”

Em segundo lugar, convém realcar que conforme entendimento do mesmo
artigo, o anteprojeto posiciona-se contrariamente a redagdo atual do artigo 156,
inciso |, do Codigo de Processo Penal, no qual é autorizado ao juiz, de oficio,
produzir provas em fase pré-processual, atestando que o modelo adotado néo
guarda compatibilidade com o sistema acusatério, pormenorizando as razdes na

exposi¢cdo de motivos:

No &mbito, ainda, da persecucdo penal na fase de investiga¢éo preliminar, o
anteprojeto traz significativa alteracdo no que respeita a tramitacdo do
inquérito policial. A regra do atual Codigo de Processo Penal ndo guarda
qualquer pertinéncia com um modelo processual de perfil acusatério, como
se deduz do sistema dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo. A
investigacao ndo serve e nao se dirige ao Judiciario; ao contrario, destina-se
a fornecer elementos de convencimento, positivo ou negativo, ao érgao da
acusacao. Nao ha razao alguma para o controle judicial da investigacao, a
ndo ser quando houver risco as liberdades publicas, como ocorre na
hipétese de réu preso. Neste caso, o curso da investigacdo sera
acompanhado pelo juiz das garantias, ndo como controle da qualidade ou

% Brasil. Lei Federal n°. 11.690, de 9 de junho de 2008. Altera dispositivos do Decreto-Lei n® 3.689,
de 3 de outubro de 1941 — Cddigo de Processo Penal, relativos a prova, e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm>. Acesso
em: 28.abr.2014.
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do conteudo da matéria a ser colhida, mas como fiscalizacdo do respeito
aos prazos legais previstos para a persecucdo penal.*”

Nesse mesmo sentido, ressalta-se que, ao conduzir o processo penal, o juiz
toma diferentes medidas, tais como: decretacdo de prisdo temporaria ou preventiva;
qguebra sigilos bancario, telefénico e fiscal; atuando, ndo raras as vezes na esfera
individual do investigado, o que poderia torna-lo parcial no momento da deciséo

definitiva, conforme entendimento de Adrian Soares Amorim de Freitas:

O problema é que esse contato do magistrado com a prova pode provocar
uma macula no seu convencimento, uma vez que poderd ser ele quem
julgard 0 mesmo acusado durante a acdo penal posteriormente proposta.
Em algumas organizac¢des judiciarias, onde ha apenas uma vara criminal,
essa relacdo € induvidosa. Isso se deve ao fato de que tais medidas séo
justificadas com base na evidéncia da participacdo em eventual préatica
criminosa. Assim, se um juiz entende que ha evidéncias da pratica
criminosa por parte de uma pessoa, a ponto de autorizar sua quebra de
sigilo telefénico ou fiscal, ndo resta ddvidas que o magistrado podera ser
influenciado por esses elementos de prova quando do curso da acéo penal
respectiva. Essa aparente contradigcéo entre afastamento e proximidade do
magistrado mostra-se de dificil solucdo, conquanto ndo existe, ainda,
dispositivo que delimite precisamente essa atuacdo, a excecdo das
determinac¢des contidas no Cédigo de Processo Penal.”

Nesse diapaséo, a instauracdo do chamado juiz das garantias - previsto no
artigo 15, do projeto de reforma - apresenta-se como resposta ao sistema acusatorio
e ao garantismo penal que funciona como uma forca protetora aos direitos inerentes
ao individuo. Em suma, a presenca desta figura representaria a aplicacao da justica
como meio efetivo das garantias, finalidade do Estado Democrético de Direito.%

O anteprojeto estabelece no artigo 15% e seguintes, a instauracdo do

chamado juiz das garantias - o qual teria a atribuicdo para ordenar a producédo ou

% Brasil. Senado. Comiss&o de Juristas responsavel pela elaboracdo de anteprojeto de reforma do
Cdédigo de Processo Penal. Anteprojeto/Comissdao de Juristas responsavel pela elaboragdo de
anteprojeto de reforma do Codigo de Processo Penal. — Brasilia: Senado Federal, 2009, p. 133.
Disponivel em:<www.senado.gov.br/novocpp>. Acesso em: 02 de maio de 2014.

%L FREITAS, Adrian Soares Amorim de. O juiz das garantias no projeto do novo Cédigo de Processo
Penal. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2694, 16 nov. 2010. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/17821>. Acesso em: 2 jun. 2014.

%2 MARTINS, Fernanda. Os poderes instrutérios do juiz no processo penal brasileiro. Jus Navigandi,
Teresina, ano 16, n. 2781, 11 fev. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/18472>.
Acesso em: 18 abr. 2013.

% Art. 15: “O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigac&o criminal e
pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacédo prévia do
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antecipacdo de provas reputadas urgentes e relevantes no curso do Inquérito
Policial - restringindo-se ao juiz da instrucdo a conducdo da acédo penal e seu
julgamento, ficando este menos influenciavel por juizos prévios sobre o fato
delituoso.

Sobre o tema, aduz Aury Lopes Jr.:

Pode-se perceber que a intervencdo do magistrado ocorre como medida
excepcional, sendo necessdria apenas quando houver necessidade de
decidir sobre restricdo de direitos fundamentais do investigado e que tal
atividade pré-processual do juiz de garantias ocorre como resposta a
invocacdo do MP, assim o juiz de garante ou de garantias ndo investiga e
tampouco julga no processo, até porque a prevencdo deve excluir a
competéncia por clarissimo comprometimento da imparcialidade. Ao livrar-
se da funcdo de investigar (alheia a sua natureza), o juiz garante da
instrucdo concreta a sua superioridade como Orgdo suprapartes,
fortalecendo no plano funcional e institucional a prépria figura do julgador. *

Por fim, objetivando encerrar a discussdo acerca da inércia do julgador, o
projeto de reforma traz a ideia de que ndo ha mais lugar no ordenamento juridico
para um juiz neutro e desinteressado, ou como ja afirmado pela maioria da doutrina
patria, de juiz-espectador do processo, mas, ao contrario, coaduna com a tese de é

imprescindivel que, em um processo publicista, 0 magistrado seja ativo no sentido

Poder Judiciario, competindo-lhe especialmente: | — receber a comunicacao imediata da priséo, nos
termos do inciso LXIl do art. 50 da Constituicdo da Republica; Il — receber o auto da prisdo em
flagrante, para efeito do disposto no art. 543; Il — zelar pela observancia dos direitos do preso,

podendo determinar que este seja conduzido a sua presenca; IV — ser informado da abertura de
qualquer inquérito policial; V — decidir sobre o pedido de prisdo provisoéria ou outra medida cautelar;

VI — prorrogar a prisdo proviséria ou outra medida cautelar, bem como substitui-las ou revogé-las; VI
— decidir sobre o pedido de producéo antecipada de provas consideradas urgentes e ndo repetiveis,
assegurados o contraditério e a ampla defesa; VIII — prorrogar o prazo de duragdo do inquérito,
estando o investigado preso, em atencdo as razdes apresentadas pela autoridade policial e
observado o disposto no paragrafo Unico deste artigo; IX — determinar o trancamento do inquérito
policial quando n&do houver fundamento razoavel para sua instauracdo ou prosseguimento; X —
requisitar documentos, laudos e informagfes da autoridade policial sobre o andamento da
investigacdo; XII — decidir sobre os pedidos de: a) interceptacdo telefénica ou do fluxo de
comunicacdes em sistemas de informatica e telemética; b) quebra dos sigilos fiscal, bancario e
telefénico; c) busca e apreensdo domiciliar; d) outros meios de obtencdo da prova que restrinjam
direitos fundamentais do investigado. Xlll — julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento
da denulncia; XIV — outras matérias inerentes as atribuicdes definidas no caput deste artigo. Paragrafo
Unico. E stando o investigado preso, o juiz das garantias poderd, mediante representacdo da
autoridade policial e ouvido o Ministério Publico, prorrogar 32 Anteprojeto de Reforma do Cdédigo de
Processo Penal a duracdo do inquérito por periodo Gnico de 10 (dez) dias, apdés o que, se ainda
assim a investigacao néo for concluida, a priséo sera revogada.”

*LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo Penal. 22 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 270.
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de suprir as deficiéncias dos litigantes, visando a superagdo de possiveis
desigualdades e a busca pela verdade dos fatos, sendo vejamos:

Assim, seja do ponto de vista da preservagdo do distanciamento do
julgador, seja da perspectiva da consolidacéo institucional do parquet, n&o
ha razédo alguma para permitir qualquer atuagdo substitutiva do 6rgao da
acusacao pelo juiz do processo. Ndo se optou pelo juiz inerte, de resto
inexistente nos paises de maior afinidade processual com o Brasil, casos
especificos de Portugal, Italia, Espanha e Alemanha, e que também adotam
modelos acusatoérios, mas, sim, pelo fortalecimento das funcdes de
investigacao e, assim, das respectivas autoridades, e pela atribuicdo de
responsabilidade processual ao Ministério Puablico. O que néo significara,
um minimo que seja, o alheamento judicial dos interesses da aplicacédo da
lei penal. Instaurado o processo, provocada a jurisdicdo, podera o juiz, de
oficio, adotar até mesmo medidas acautelatérias, quando destinadas a
tutelar o regular exercicio da fungéo jurisdicional.

Conforme o0 exposto verifica-se que o projeto de reforma enfrentou
pontualmente diversas polémicas que circundam o tema, visto que: deixou clara a
adocdo do modelo acusatério, incluindo-a expressamente no texto do artigo 4°
apontou falha na sistematica atual, rechacando por completo a intervencdo do
magistrado na busca de provas em fase investigativa, instituindo, por conseguinte, o
chamado juiz das garantias que se preocupara apenas com a tutela dos direitos do

investigado e, ainda, posicionou-se abertamente quanto a possibilidade e

legitimidade da posi¢éo ativa do julgador no curso da acéo penal.
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CONCLUSAO

No desenvolver do presente estudo, constatou-se a existéncia de trés
sistemas processuais penais, quais sejam o0 acusatério, 0 inquisitorio e 0 misto.
Dentre as caracteristicas do sistema acusatorio, destacou-se a igualdade das partes;
a concepcgéao do investigado como sujeito de direitos; a publicizacdo do processo e,
especialmente, a separagédo das funcdes de acusar e julgar, sendo cada uma delas
exercida por sujeitos distintos.

A contrario sensu, constatou-se que o sistema inquisitério unificou referidas
fungcbes em uma Unica pessoa, qual seja, o juiz-inquisidor, o qual exercia plenos
poderes, sendo-lhe autorizada a busca direta e pessoal de todas as provas que
entendesse necessaria.

No sistema misto, verificou-se a existéncia de duas fases distintas: a primeira
de investigacao preliminar, pautada pelo modelo inquisitorial, e a segunda destinada
ao julgamento propriamente dito, com contornos do sistema acusatorio, sendo a
acusacao realizada por 6rgéao distinto do julgador.

Apurou-se, ainda, que ndo existe no ordenamento patrio previsdo expressa
acerca de qual sistema processual é adotado, todavia, a doutrina e jurisprudéncia
majoritarias sustentam que a Constituicdo Federal de 1988 consagrou o sistema
acusatério por meio do texto do artigo 129, inciso I, ja que atribuiu ao 6rgdo do
Ministério Publico, precipuamente, a titularidade de promover a acdo penal publica,
separando assim as atividades de acusar e julgar.

A percepcdo quanto a escolha da sistematica processual adotada no Brasil
também pb6de ser observada em razdo da preocupacao do legislador constituinte em
garantir a concretizacao dos direitos do acusado, elevando-o ao status de sujeito de
direitos. Para tanto, observou-se a existéncia de alguns principios que norteiam o
sistema acusatério, tais como o principio da iniciativa das partes, da imparcialidade
do juiz, da presuncéo da inocéncia e da verdade judicial, os quais passaram a servir
de escudo ao acusado em face ao ius puniendi estatal, equilibrando a relacéo
processual e garantindo uma decisdo imparcial e justa ao caso concreto.

Observou-se neste interim, que a atividade processual baseia-se na
reconstituicdo de fatos passados, impossibilitando, por conseguinte, o alcance da

verdade real e absoluta, devendo o magistrado, no curso da acao penal, contentar-
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se com a chamada verdade judicial — sendo esta a Unica verdade possivel. Todavia,
ressaltou-se que a verdade almejada € aquela com o maior grau de aproximacao
com os fatos ocorridos, vedando-se o contentamento com a verdade meramente
formal, nos moldes da aceitacdo do processo civil.

Nesse contexto, levando-se em consideracdo a adocdo do sistema
acusatorio, caberia ao magistrado afastar-se da atividade probatéria objetivando
garantir que as decisbes nao sejam contaminadas por pré-julgamentos,
oportunizando um julgamento justo e imparcial. Todavia, a redacdo conferida ao
artigo 156, incisos | e Il, do Cdédigo de Processo Penal, autoriza a iniciativa
probatéria do magistrado, tanto em fase pré-processual quanto no curso da agéo
penal, sendo, portanto, considerado inconstitucional por parte da doutrina que
sustenta a total violacdo dos principios do sistema acusatério e um retrocesso ao
sistema inquisitorio.

N&o obstante, apurou-se a existéncia de posicionamento contrario somente a
iniciativa probatoria quando em fase investigativa sob o argumento de que seria
contrario ao principio da iniciativa das pares, autorizando-se a producao de prova, ex
officio, pelo magistrado quando no curso do processo. Tém-se, ainda, 0s que se
posicionam favoravelmente & concessé@o de poderes instrutorios ao juiz, pregando
que este nao pode conformar-se com uma posi¢cado inerte no curso do processo
penal, cabendo-lhe, ao contrario, diligenciar na busca do material probatorio, sem
que isso signifiqgue uma afronta ao sistema acusatorio.

Sustenta-se que a caracterizacdo de um sistema processual penal ndo se
resume a iniciativa probatoria conferida ao magistrado, em especial pela inexisténcia
de sistemas processuais “puros”, sendo tecnicamente todos considerados “mistos”,
cabendo, para tanto, a identificacdo dos fundamentos primordiais. Para os
defensores desse pensamento, a busca das provas pelo magistrado ocorre tao
somente de forma subsididria e pontual, ndo excluindo a iniciativa do 6érgao
acusador, permanecendo-se as funcfes de acusar e julgar na figura de pessoas
distintas e respeitando-se as demais garantias do acusado, o qual ndo é
considerado mero objeto de investigacéo.

Diante desse contexto, exsurge o projeto de lei n°® 156/2009 do Senado
Federal, o qual enfrenta a problematica de forma objetiva, prevendo de forma
expressa no artigo 4°, a adocdo do sistema acusatorio, posicionando-se

desfavoravelmente a iniciativa probatoria do magistrado durante a fase de
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investigacdo, mas, autorizando a producéo de prova, de oficio, pelo magistrado no
curso na acéo penal, afirmando ndo haver espaco para um magistrado inerte e
alheio as problematicas que se impde ao longo da instrucéo processual. Objetivando
promover a compatibilizacdo entre as garantias dos acusados e a determinacao
judicial atinente as medidas investigatorias, prevé a criacdo do chamado juiz das
garantias, o qual atuara tdo somente em fase preliminar, cabendo a outro
magistrado a presidéncia da instrucdo, evitando-se que decisdes pré-processuais
possam influenciar no julgamento final, garantindo uma maior imparcialidade do

magistrado.
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