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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo analisar a constitucionalidade do inciso |
do art. 156 do Codigo de Processo Penal, instituido pela lei 11.690/08. Buscou-se,
para melhor elucidacdo dos fatos, analisar os principais sistemas processuais penais
existentes, sendo eles: o acusatorio, inquisitério e misto, bem como o sistema
processual vigente adotado pelo Brasil. O presente trabalho também analisa a
atividade probatéria do juiz criminal, diferenciando os conceitos de poder instrutérios
e de poder inquisitivo, bem como os principais principios que delimitam a atividade

probatéria do juiz na investigacao preliminar.

Palavras-chave: sistema acusatorio, sistema inquisitorio, sistema misto, juiz,

constitucionalidade, principios poder instrutorio, iniciativa probatoria.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem como objetivo analisar a
constitucionalidade do artigo 156, inciso | do Codigo de Processo Penal, redacao
dada pela Lei 11.690, de 09 de junho de 2008. Mais precisamente, analisar se 0 juiz
pode exercer poderes investigatérios na fase de investigacdo preliminar, inquérito
policial, sem afrontar o os principios e garantias fundamentais elencados pela
Constituicdo Federal de 1988.

O artigo analisado tem a seguinte redacéo:

Art. 156. 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, adequacdo e proporcionalidade da
medida;

Para chegar a conclusdo se tal norma é compativel com o sistema
constitucional brasileiro, buscou-se estudar os diversos modelos de sistemas
processuais penais existentes, identificando qual o sistema adotado pela
Constituicdo Federal, bem como se fez necessario diferenciar os conceitos de

poderes instrutorios de poderes investigativos do magistrado.
A presente monografia foi dividida em quatros capitulos.

O primeiro capitulo trata acerca da evolu¢do do processo penal, bem
como a correlacdo entre processo penal, Constituicdo, Estado Democratico e Direito

fundamental.

No segundo capitulo, buscou-se esclarecer a origem e as principais
caracteristicas dos sistemas acusatorio, inquisitorio e misto. Analisando, por ultimo,

gual seria o sistema adotado pelo ornamento juridico brasileiro.

O terceiro capitulo visa analisar a iniciativa instrutéria do juiz criminal,
sua funcdo no processo penal e seus principios limitadores, bem como a

diferenciac@o entre os conceitos poderes instrutorios e poderes investigativos.



O quarto capitulo trata da incompatibilidade do referido artigo com a
Constituicdo Brasileira e o estado democratico de direito instituido por ela, bem

como o posicionamento dos doutrinadores a respeito do tema.



1 PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL

O ser humano é um ser coexistencial por natureza, ou seja, nao
consegue atingir a sua plenitude isoladamente, estando obrigado a manter contato

com outros homensl.

Dessa relacdo em sociedade, é natural que surjam conflitos

intersubjetivos, que desencadeiam uma série de conflitos sociais.

Com o tempo, as sociedades passaram a se organizar em Estados.
Concomitantemente com a criacdo dos Estados, fortalece a consciéncia acerca dos
perigos que a autodefesa e a vinganca privada trazem para o convivio social. Assim,
o Estado passa a reclamar o monopdlio da Justica, sendo manifestado pela
exclusividade do Direito Penal, exclusividade pelos Tribunais e exclusividade do

processo penal, suprimindo, assim, a vinganca privada®.

Assim, o Direito Penal surge como um importante instrumento de
manutencdo da paz social, através da protecdo de valores elementares da vida

comunitaria, no ambito da ordem social.

O Direito Penal julga o homem em seu préprio ser, razdo esta, que
direitos fundamentais como honra, liberdade, direito a vida, entre outros, encontra-se

constantemente ameacados pelo Direito penal.

Ao longo da historia humana, observou-se que o Estado, ao invés de
proteger os diretos inerentes ao homem, era o maior violador desses direitos, sendo

o Direito Penal o instrumento mais utilizado para tal violagéo.

Com isso, o Direito Penal sempre foi alvo de estudo de grandes
pensadores e sua reforma sempre esteve presentes nas pautas das revolucdes

sociais.

E na Revolugdo Francesa que se consagra a ideia dos direitos

fundamentais, que serviriam como um instrumento de protec¢édo do individuo frente a

! LOPES JR, Aury. Investigacéo preliminar no processo penal. 5° ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.31
> LOPES JR., Aury. Ob., cit, p.38



atuacado do Estado, refreando o poder punitivo do Estado, garantindo assim a

liberdade individual do individuo.

Tais direitos fundamentais ficaram conhecidos como direitos de primeira
geracao, sendo que 0s mesmos passaram por uma evolugdo ao longo do tempo,
surgindo, assim, os de segunda geracéao (direitos que obrigam o Estado a ter uma
postura ativa, que se traduzird na promoc¢do de direitos sociais) e os de terceira
geracdo (direitos que visam ndo sé a protecdo do individuo, mas também de toda a

sociedade) .

Assim, na medida em que o0 processo penal concretamente
instrumentaliza o direito penal, visando conceder-lhe a maxima efetividade possivel
dentro das pautas éticas priorizada pelos direitos fundamentais, surgem outros
ideais nos quais se relacionam intimamente com os principios democraticos, cujo

objetivo é a satisfacédo de uma tutela legal, geradora de um modelo de justica social”.

A importancia da democracia € mais bem explicada nas palavras de
Ccandido Rangel Dinamarco®;
O processualista moderno adquiriu a consciéncia de que, como
instrumento a servico da ordem constitucional, 0 processo precisa
refletir as bases do regime democratico, nela proclamadas; ele é, por
assim dizer, o microcosmo democratico do Estado de Direito, como

conotacdes da liberdade, igualdade e participacdo (contraditorio), em
clima de legalidade e responsabilidade.

Geraldo Prado define democracia como sistema politico convencionado
institucionalmente, cujo propdsito esta em promover decisdes politicas, legislativas e
administrativas, considerando a participacdo popular, a fim de promover a
legitimidade do direito, reivindicando a compatibilidade com principios da justica e da

solidariedade universal®.

® FERREIRA MENDES, Gilmar. Curso de direto constitucional. 4%d.S&o Paulo: Saraiva, 2009

* PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis penais. 3° ed., Rio de
Janeiro: Lume Juris, 2005, p.28

®> DINAMARCO aput Prado, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade das Leis Processuais
Penais. 3° ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2005, p.28.

® PRADO, Geraldo. Ob., cit., p.30



J& a instrumentalizacdo garantista do processo penal pode ser definida
como: instrumento de protecdo dos direitos e garantia individuais, visando a

limitag&o do poder punitivo e a tutela do imputado’.

Esse garantismo penal ndo tem relacdo alguma com o mero legalismo,
formalismo ou processualismo. Consiste, na verdade, na tutela dos direitos
fundamentais, os quais representam os valores, 0s bens e o0s interesses materiais e
pré-politicos que fundam e justificam a base do Estado Democratico de Direito, ou
seja, 0 garantismo penal € uma técnica de tutela de direitos fundamentais, pouco

importando se tais direitos sdo negativos ou positivos®.

Dentre os principios basilares do garantimos penal podemos citar o
principio da retributividade ou nulla poena sine crimine (ndo ha pena sem crime), o
principio da legalidade ou nullum crimen sine lege (ndo a crime sem previsdo em
lei), principio da lesividade ou nulla necessitas sine injuria (ndo ha necessidade sem
ofensa), principio da materialidade ou nulla injuria sine actione (ndo ha ofensa sem
acdo), principio da culpabilidade ou nulla actio sine culpa (ndo ha acdo sem culpa),
principio da jurisdicionariedade ou nulla culpa sine judicio (ndo existe culpa sem
apreciacao judicial), principio acusatorio ou nullum judicium sine accusatione (ndo ha
apreciacao judicial sem acusacao), principio do contraditério ou nulla probatio sine
defensione (ndo existe prova sem apreciacao da defesa), entre outros.

No garantismo, o0 juiz deve assumir uma funcdo de garantidor, nao
podendo ficar inerte ante as violacbes ou ameacas de lesdo aos direitos
fundamentais constitucionalmente consagrados como no superado modelo
positivista. O juiz assume uma nova posicado no Estado Democrético de Direito, e a
legitimidade de sua atuacdo nado sera politica, mas constitucional, consubstanciada
na funcdo de protecao dos direitos fundamentais de todos e de cada um, ainda que

para isso tenha de adotar uma posic&o contraria & opinido da maioria®.

Sendo a Constituicdo o fundamento de validade de todas as normas, tais
garantias sO poder&o ser desenvolvidas em um Estado Democratico de Direito cuja

constituicdo englobe ndo s6 os principios e garantias individuais, como garantias

" LOPES JR, Aury. Investigacdo preliminar no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.47
® LOPES JR, Aury. Ob. cit., pp.47-51
° LOPES JR, Aury. Ob. cit., pp.48-49



limitadoras do poder estatal, motivo pelo qual o direito processual penal é
intrinsicamente dependente da constituicdo, falando-se hoje em um processo penal

constitucional.
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2 SISTEMAS PENAIS

Segundo o Novo Dicionério Aurélio a palavra sistema pode ser
conceituada como™®:

Conjunto de elementos, materiais ou ideais, entre 0s quais se possa
encontrar ou definir alguma relagao.

No campo juridico a palavra sistema ganha importancia para 0s
estudos acerca dos sistemas juridicos, que segundo Mauro Fonseca Andrade pode
ser definido como:

A reunido, conscientemente ordenada, de entes, conceitos,
enunciados juridicos, principios gerais, normas ou regras juridicas
fazendo com que se estabeleca, entre os sistemas juridicos e esses

elementos, uma relacdo de continente e  conteudo,
respectivamente™®,

Nem todos os elementos que compde um determinado sistema juridico
ostentam o mesmo grau de importancia, sendo que tais sistemas sdo formados por

duas categorias de elementos.

Os elementos de primeira categoria, chamados por alguns autores de
elementos principais ou essenciais, sdo 0s de presenca obrigatéria, sendo
responsaveis por sua criacdo e existéncia, sdo denominados de elementos fixos do
sistema. Por serem a base axiologica do sistema, sua modificacdo provoca a
extincdo do sistema juridico original, e, consequentemente, a criacdo de um novo

sistema juridico diferente do anterior*?.

A segunda categoria de elementos, secundarios ou néo-essenciais,
serve apenas para permitir a mobilidade e funcionamento de determinado sistema,

sendo que sua modificacdo ndo desconfigura o sistema juridico a qual pertence.®

Com o desenvolvimento da sociedade, o conhecimento e as relacdes

humanas passaram a ser cada vez mais complexos, surgindo a necessidade de

“Ferreiro, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario da Lingua Portuguesa. 2° ed. Rio de Janeiro:
Editora Nova Fronteira S/A, 1986, p. 1594.

' Andrada, Mauro Fonseca. Sistemas Processuais Penais e seus Principios Reitores. 3° ed. Curitiba:
Editora Jerud, 2013, pp.38-39.

2 ANDRADE, Mauro Fonseca. Ob., cit., 2013, p.39

¥ ANDRADE, Mauro Fonseca. Ob., cit., p.43
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aperfeicoamento desse mesmo conhecimento, através das especializa¢des, fazendo
surgir a necessidade de novas divisbes dentro de uma estrutura ja organizada
sistemicamente, surgindo entdo 0s microssistemas, que se vinculam com o sistema

mais amplo.

E nessa sistemética que se encontra os sistemas processuais penais,
que podem ser entendidos como subsistemas juridicos formados a partir da reunido
ordenada de elementos fixos e variaveis de natureza processual penal*.

Tais sistemas processuais (acusatorio, inquisitivo e misto) ndo sao
fixos, ou seja, seus elementos que estdo presentes em determinado momento

histérico podem ndo ser os mesmo que o configuravam em seu inicio.

Tal mutabilidade decorre do fato que os sistemas processuais penais
nada mais sdo do que manifestacdes historicas de como o processo penal de um
determinado periodo da humanidade foi regulamentado, sofrendo influéncia de

diversas culturas e revolucdes ao longo dos anos.

Em sintese, enquanto o processo penal moderno tem funcdo de
promover a paz social ao retira do individuo a vinganca privada e transferir para o
Estado o monopdlio do Jus Puniendi, os sistemas processuais penais atuam como
instrumentos de auxilio ao legislador na hora de estabelecer a politica criminal que
vigorara no pais, como por exemplo: o pais que escolhe o sistema acusatorio estara
priorizando a imparcialidade do juiz, jA o legislador que se incline para o sistema
inquisitivo estard priorizando a ampliacao do rol dos sujeitos legitimados para iniciar
0 processo punitivo, instaurando uma politica de repressdo maxima aos delitos

penais, sem se importar com as garantias fundamentais™®.

2.1 Sistema Acusatorio

Em sintese, o sistema acusatorio pode ser entendido pelo fato de o

poder de decisdo da causa ser entregue a um 6rgdo estatal, que por sua vez sera

Y ANDRADE, Mauro Fonseca. Ob., cit., 2013, p.43
'* Andrade, Mauro Fonseca. Ob., cit., p.450
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distinto daquele que dispde o poder exclusivo de iniciativa do processo, que se
desenvolverd conforme os principios do contraditério, com paridade de armas,
oralidade e publicidade, sendo composto basicamente por trés sujeitos diferentes,

na qual um tera a funcdo de acusar, o outro de jugar e o terceiro de defender®.

O sistema acusatorio sofreu altos e baixos ao longo da historia
humana, sendo que tal sistema tem origem no direito grego, mais precisamente na
justica ateniense sendo que as caracteristicas principais residiam na possibilidade
do povo fazer parte dos tribunais, bem como o livre acesso a justica, seja pela parte
prejudicada, seja por um terceiro, através da acao popular, além de conceder o

direito ao povo de apelar das decisdes dos magistrados.

A justica ateniense reconhecia duas classes de delitos denominados de
publicos e privados, sendo que os primeiros seriam aqueles em colocavam em
perigo a seguranca da Polis e no interesse publico (ordem, tranquilidade e paz
publica) cuja legitimidade acusatoria era confiada a qualquer cidadao, j4 os crimes
privados a legitimidade acusatdria pertencia somente a vitima e seus substitutos
legalmente admitidos, podendo haver até a desisténcia e transacdo durante o

processo*’.

A jurisdicdo criminal ateniense era composta por cinco tribunais penais,

sendo que cada um deles tinha suas atribuicdes bem definidas, sendo eles:

a) Conselho de Aredpago cuja competéncia era para julgar os
delitos de homicidio e lesbes dolosas, incéndio e
envenenamento, além de julgar os magistrados acusados de
nao cumprirem a lei.

b) Assembleia do povo que tratava de delitos como trai¢cdo, de
adultério, usurpacao de cidadania, ou seja, crimes publicos.

c) Tribunal de Paladion no qual julgava os delitos de homicidios
culposos e homicidios dolosos praticados contra escravo e
estrangeiro.

d) Tribunal de Freato que tratava dos delitos onde houvesse

reincidéncia.

® PRADO, Geraldo. Ob., cit., p.102-104
' PRADO, Geraldo. Ob., cit., p.73
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e) Tribunal dos Onzes que era encarregado de fiscalizar as
prisées e as execucdes da pena de morte®®.

Dentre as varias caracteristicas do modelo grego, ha de se destacar:

a) O tribunal popular, conforme o principio da soberania do
povo.

b) Acusacdo popular, por uma faculdade deferida a qualquer
cidaddo de apresentar demanda contra quem se supunha
autor ou participe de um delito publico.

c) lgualdade entre acusador e acusado, que, de ordinario,
permanecia em liberdade durante o julgamento, liberdade
esta condicionada a caucao.

d) Publicidade e oralidade do juizo, que se resumia a um debate
contraditério entre acusado e acusador, frente ao tribunal e
na presenca do povo.

e) Valoracdo da prova segundo a intima convicc¢ao de cada juiz.

f) Restricdo do direito popular de acusacdo em certos crimes
gue mais lesavam o interesse do particular do individuo do
que o da sociedade™®.

g) Nitida preocupacao com a celeridade do processo.

h) Oferecida a acdo pelo acusador, a tarefa de investigar ja ndo
correspondia aos magistrados, ou seja, passividade do
julgador nos elementos de obtencéo de provas.

i) Possibilidade de recorrer das decisdes dos magistrados em

certos tribunais®.

Outra civilizacdo antiga, porem pouco comentada, que contribuiu
decisivamente para as caracteristicas para o sistema acusatério contemporaneo foi
a dos hebreus, sendo que seu modelo processual penal continha importantes

principios que sao utilizados como base nos modelos contemporaneos, sendo eles:

'® ANDRADE, Mauro Fonseca. Ob. cit., p.64-65
Y PRADO, Geraldo. Ob. cit., p.73-74
? ANDRADE, Mauro Fonseca. Ob., cit., p.67-70
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a) Impossibilidade de prisdo preventiva, salvo o caso de
flagrante delito, sendo que o acusado nao era preso senéo
depois de conduzido ao tribunal para poder se defender e ser
julgado.

b) Vedacédo de interrogatérios ocultos, ndo podendo o acusado
ser condenado somente pela confisséo.

c) Ninguém podia ser preso e nem condenado pelo dito de uma
s6 testemunha, nem por conjecturas.

d) Recurso era tido como direito individual e sagrado?”.

N&o podemos de deixar de citar o sistema processual romano, que junto

com o modelo grego, é considerado o berco do sistema acusatério classico,

influenciando diretamente o modelo acusatoério contemporaneo.

O processo penal romano sofreu ao longo de varios séculos diversas idas
e vindas entre 0s sistemas inquisitivo e acusatoério, tal fato se deve ao diversos

sistemas politicos a qual o Império Romano passou?.

O primeiro modelo romano relevante se deu no Periodo Republicano com
o modelo denominado de cognitio o magistrado era 0 maximo responsavel pela
repressdo criminal, correspondendo-lhe o oficio de investigar, acusar e julgar os
fatos delitivos de que tivesse conhecimento. Tal processo ndo possuia regras fixas,
de maneira que o magistrado podia arquivar, abandonar ou reabrir 0 caso a
qualquer tempo, sendo que a defesa do acusado ficava limitada a vontade do

magistrado®.

Tal procedimento era claramente inquisitivo e tal concentracdo de
poderes em maos do magistrado provocou grande temor de que 0O regime
republicano se convertesse em tiranico, sendo criado o primeiro instrumento que

visava frear a possibilidade de eventuais abusos®*.

! PRADO, Geraldo. Ob. cit., p.72

2 ANDRADE, Mauro Fonseca. Ob. cit., p.76
>3 ANDRADE, Mauro Fonseca. Ob. cit., p.79
** ANDRADE Mauro Fonseca. Ob. cit., p.79
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O instrumento criado foi o provocatio ad populum que poderia ser utiliza
tanto pelos patricios quanto pelos plebeus, consistindo no direito do condenado a
pena de morte requerer que o processo fosse remetido aos comintia, que consistia
no direito do condenado em ser julgado novamente em comicios (Assembleias do
Povo), sendo que para alguns autores como Mauro Fonseca de Andrade tal instituto

tinha natureza de recurso?®.

No final da republica romana o modelo de cognitio fora substituido pelo

modelo de accusatio, conceituado por Geraldo Prado como:
Prerrogativa concedida a qualquer cidaddo como e, especialmente
ao ofendido, de, munido de provas, deduzir, perante ao povo, a

imputacdo, a margem, ou ndo, da inquisitio, e assim promover mover
a acdo penal®.

Tal modelo era voltado para apuragdes de infragbes penais contra a
ordem publica (delicta publica), sendo que o acusador era um particular que poderia
ser tanto o ofendido como um representante do interesse publico da sociedade,

afastando-se assim o magistrado da funcéo de investigar, acusar e punir.

De carater acusatorio, tinha pressuposto a exigéncia que ninguém poderia
ser levado a juizo sem uma acusacdo: nemo in iudicium tradetur sine accisatione.
Tinha como caracteristica também o contradit6rio, onde cabia as partes pesquisar e
produzir provas de suas alegacdes, sendo o processo publico e oral, cujos debates
formavam o eixo central dos quais derivava o fundamento da decisdo. Sendo assim,
a disponibilidade do conteido do processo competia, via de regra, as partes,

cabendo ao Estado o conhecimento e o julgamento da acdo criminosa.

J& na era do Império Romano os magistrados foram ampliando cada
vez mais suas atribuicdes, chegando a invadir a esfera das investigacdes, sob o
pretexto que muitas das denuncias publicas eram alvos de vingancas por partes dos

particulares. A funcdo que antes era dos investigadores privados passou-se a

> ANDRADE, Mauro Fonseca. Ob. cit., p.81
6 PRADO, Geraldo. Ob. cit., p.75
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concentrar nas maos dos magistrados que agora reuniam sob sua esfera de poder a

competéncia de julgar e investigar?’.

O modelo processual entdo vigente, baseado na iniciativa de qualquer
cidaddo passou a conviver com o procedimento penal de oficio, 0 que veria a ser
conhecido como nova cognitio no qual conferia grandes poderes aos magistrados
para ndo somente investigar as infragcBes penais, como também para recolher

provas e julgar a causa, podendo se valer até mesmo da tortura®®.

Ainda predominava a forma oral e publica no processo, porém tais
caracteristicas foram gradativamente substituidas pela forma escrita e feitos a portas
fechadas, surgindo nesse momento as primeiras caracteristicas do que viria a ser

conhecido como modelo inquisitério?®.

Apods a queda do Império Romano, tal sistema acusatério passou por
influéncias do direito germéanico, subsistindo até meados do século Xll, passando a
vigorar a partir dai o modelo inquisitivo, que subsistiu ate o século XVIII, sendo
abolido pelos movimentos sociais, no qual a Revolu¢cdo Francesa € o expoente

maximo desses movimentos™°.

E na Revolucdo Francesa que se difundem as ideias de direitos
fundamentais, sendo ambiente propicio para a eclosdo de ideias humanista cujos

principais autores sdo: Beccaria, Voltaire, Thomasio, Pufendorf, Wolf e Rosseau®".

Com a transicdo da monarquia para a Republica surge a necessidade
também de se mudar o processo penal, no qual se aboliria a tortura, o segredo e a
escrituracdo, dando lugar a publicidade, a oralidade, o direito a ampla defesa e a

liberdade de julgamento dos jurados®?.

Tal sistema ficou conhecido como sistema acusatorio contemporaneo,
qgue diferentemente do sistema acusatorio classico que predominava o acusador

popular sobre o publico, o contemporaneo passa a contemplar o acusador publico.

" LOPES JR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 3° ed. Rio de Janeiro:
Lumen Jdris, 2008, p.57-58

8 PRADO, Geraldo. Ob. cit., p.77

** LOPES JR. Aury. Ob. cit., p.58

% LOPES JR. Aury. Ob. cit. p. 58

*' PRADO, Geraldo. Ob. cit.90

%2 PRADO, Geraldo. Ob. cit., p.91
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Essa mudanca se deu em virtude dos defeitos que o acusador popular
gerou no sistema acusatério classico, que levaram ao modelo inquisitivo, como por
exemplo: a impunidade, a possibilidade de acusacdes falsas e auséncia de protecao

ao acusador, sua familia e as testemunhas®.

Embora o sistema acusatério contemporaneo tenha variacdes entre 0s
paises, observa-se uma base comum de caracteristicas e principios entre eles, que

dao base ao sistema acusatério contemporaneo, sendo eles:

a) Em todos o0s processos penais se nota a presenca
necessaria de um acusador publico distinto do juiz.

b) Presenca obrigatéria dos principios da oralidade, publicidade
e contraditorio.

c) Preocupacdo em manter a igualdade de armas entre as
partes.

d) Via de regra é assegurado a presenca de um acusador
particular, tanto nos processos cujos interesses
eminentemente privados, como para suprir a inatividade do
acusador publico (assistente de acusacgéao).

e) E autorizado ao juiz ter uma participa¢do mais ativa ao longo
da fase acusatoria.

f) A investigacdo criminal confiada ao Ministério Publico e a
policia judiciaria.

g) Somente a acusacao da inicio ao processo criminal.

h) As partes podem recorrer das decisdes judiciais proferidas.

i) Inobservancia das regras procedimentais determina a
nulidade do ato praticado ou de todo o processo.

j) Liberdade do acusando sendo regra, podendo ser restringida
mediante a satisfacdo de determinados requisitos,

previamente estabelecidos™*.

2.1.1 Principios do Sistema Acusatorio

% ANDRADE, Mauro Fonseca. Ob. cit., p.108
% ANDRADE, Mauri Fonseca. Ob. cit., p.111



18

Dentre os principios reitores do sistema acusatorio, podemos destacar os
principios da oralidade, publicidade, do contraditério e o principio acusatorio.

O principio da oralidade é elemento essencial do sistema acusatorio, é
através dele que o acusado, a vitima e as testemunhas se fazem ouvir, garantindo
que as decisbes nao terdo como se ocultar em linguagens estranhas a vida
cotidiana, sendo que a oralidade deixa de ser apenas uma questdo de
predominéncia da palavra falada para se constituir também como uma exigéncia de
gue a causa néo seja decidida por juiz que néo haja tido contado direto com as
provas e com 0s argumentos das partes, desdobrando-se assim no principio da
identidade fisica do juiz, sendo, portanto, as caracteristicas desse principio a
predominéncia da palavra falada, imediatidade da relagdo do juiz com as partes e 0s
meios de prova, bem como a identidade fisica do juiz em todo decorrer do

processo™.

O Tribunal Europeu dos Diretos Humanos define publicidade como um
controle social destinado a preservar a confianca nos magistrados e tribunais® ou
seja, € uma garantia onde os cidaddos podem controlar de forma adequada o
cumprimento da exigéncia de respeito aos direitos basicos, além da moralidade e
impessoalidade da acéo do estatal, sendo limitada em situacdes de preservacao de
outros direitos fundamentais, através do principio da proporcionalidade. Segundo
Lépez Ortega®’, a publicidade também pode ser interna, ou seja, dirigidas as partes,
no qual todos os atos processuais das partes e do juiz e demais sujeitos do
processo deverdo ser conhecido na totalidade e tempestividade pela parte adversa,
defendendo o autor a correlacdo entre o principio da publicidade ao principio do
contraditorio, sendo criticado por Mauro Fonseca Andrade no qual entende que o
principio da publicidade é dirigido ao cidadao, sendo a publicidade interna nada mais

do que a consequéncia do principio do contradit6rio®®.

O principio do contraditério pode ser definido como um dever judicial de
informar as partes sobre a existéncia de questdes que possam ser prejudiciais, tanto

aos interesses do acusado, como aos interesses do préprio acusador, para que esse

¥ PRADO, Geraldo. Ob. cit., p.153-158

% ANDRADA, Mauro Fonseca. Ob. cit., p.132

¥ ORTEGA, Lopes apud PRADO, Geraldo. Ob. cit., p.159
% ANDRADE, Mauro Fonseca. Ob. cit. p.133
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mesmo juiz possa se pronunciar, sendo facultativa a manifestagao da parte, uma vez
que o juiz tem dever de informar acerca da questdo judicial e n&o obrigar a parte a
se manifestar. Tal principio pode ser mitigado, como em casos das provas
cautelares na fase do inquérito policial, onde se faz necessario a obtencao de provas
sem o conhecimento da parte contréria, sendo que o contraditério serd feito de
forma deferida, em momento posterior a obtenc&o das provas obtidas™’.

O principio acusatério € 0 mais controverso entre os principios do
sistema acusatorio, ndo havendo consenso entre os doutrinadores, para uns seria
conceituado com a presenca de um acusador distinto do juiz no processo penal,
para outros seria materializado através de uma acusacao no processo. Aury Lopes
Jr. e Jacinto José de Miranda Coutinho consideram o principio sendo a
impossibilidade de o juiz determinar prova ex officio judicis, ou seja, se materializaria
na inércia do juiz ao longo da fase de producédo de provas. Para Geraldo Prado tal
principio consistiria na diferenciacédo entre as funces de acusar, defender e julgar,
sendo proibido ao acusador, ao defensor e ao juiz exercerem qualquer atividade que
ndo seja sua atividade. Ja Mauro Fonseca de Andrade define o principio acusatorio

como a necessaria presenca de um acusador distinto do juiz no processo?’.

2.2 Sistema Inquisitivo

O sistema inquisitivo pode ser entendido basicamente como a
concentracdo das funcdes de acusar, defender e julgar em um s6 sujeito, podendo o
juiz iniciar a persecucédo penal de oficio, procedimento esse que se desenvolvera de
maneira secreta e desconstituido de contraditério, marcado quase sempre pela
prisdo provisoria e disparidade de poder entre juiz-acusador e acusado, preocupado
com o descobrimento da verdade real, via de regra, através da confissdo do
acusado, sendo utilizado a tortura para sua obtencao, garantindo ao juiz uma intensa
liberdade em investigar e introduzir meios de provas no processo, abandonando-se

a oralidade pela forma escrita.

¥ PRADO, Geraldo. Ob. cit., p.139
“° ANDRADE, Mauro Fonseca. Ob. cit., p.255-265
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Ada Grinover considera 0 modelo embrionario do sistema inquisitério o
modelo penal do império egipcio, no qual a iniciativa oficial para a persecucao penal
correspondia a uma forma de governo absoluta, de dominio e inspiracado sacerdotal,

sendo a instrucao publica e escrita, com julgamento secreto e decis&o simbdlica*.

Porém, € no Império Romano, a partir da utilizacdo do modelo da nova
cognitio ou cognitio extra ordinem, que o sistema inquisitivo comeca a tomar forma,

sendo a ascenséo do cristianismo o0 marco decisivo para sua consolidagao.

ApoOs a queda do Império Romano, o sistema acusatorio subsistiu na
Europa continental até meados do século Xll, porém tal sistema fora
substancialmente influenciado pelo direito dos povos invasores — germanico -, sendo
qgue o poder jurisdicional se encontrava descentralizado, uma vez que cada feudo

praticava sua jurisdicao®?.

Com a formagdo dos Estados nacionais e ascensdo da monarquia
absolutista, viu-se a necessidade de unificar o poder jurisdicional nas méos do

Estado, mais precisamente nas maos do rei.

O antigo sistema, baseado nos duelos e nas ordalias, caracterizado pelo
uso da forca e do misticismo fora substituido por um sistema tido como mais
civiizado e adequado para a época cujo objetivo era a busca da verdade real

através da palavra e racionalidade do homem.

Tal sistema fora determinado como sistema inquisitivo, sendo sua base

inspirada na jurisdi¢@o eclesiastica e no Direito Romano-Canbnico.

A lIgreja Catolica com necessidade de se consolidar na Europa continental
e nao permitir o crescimento de outras manifestacdes religiosas, passa a enxergar
nos crimes ndo s6 uma questao privada, mas também um problema de salvacdo da
alma, requisitando-se o0 magistério punitivo como forma de expiacdo da culpa e

imposic&o a peniténcia, levando-se assim a salvacéo e converséo aos hereges®.

Assim comeca a Inquisicéo Catdlica, cujas caracteristicas sao:

*! GRINOVER, Ada Pellegrini apud PRADO, Geraldo. Ob. cit., p71
“2 PRADO, Geraldo. Ob. cit., p. 78-79
3 PRADO, Geraldo. Ob. cit., p.80
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a) Presenca de um inquisidor que tinha o poder jurisdicional
eclesiastico, cujas fungdes eram acusar, investigar e julgar.

b) Inicio do processo por meio de uma acusacao (delator que
poderia configurar como acusador no processo), notitia
criminis (informacédo dada pelo delator que se abdicava da
funcdo de acusador deixando a acusacéo para o inquisidor)
ou de oficio pelo inquisidor.

c) Procedimento simples sem a presenca de juiz e advogados,
ndo sendo permitido dar a conhecimento o conteludo das
imputagbes ao suposto herege, ndo se admitindo também
debates e apelacdes.

d) A publicidade da lugar ao segredo como forma de proteger
testemunhas e delatores.

e) O sistema de provas adotado era o da prova legal.

f) Emprego de tortura durante a fase de investigacédo, a fim de

se obter a confissdo®*,

Sendo assim, com inspiracdo do modelo inquisitorio catélico, o sistema
inquisitivo prospera na Europa continental com as monarquias absolutista, sendo
posto de lado no século XVII pelas revolucdes sociais, ressurgindo na primeira
metade do século XX nos governos totalitarios da Europa e da América Latina.

Em sintese, suas caracteristicas sao:

a) O acusador ¢é prescindivel ao processo, mas nao
necessariamente isso implica na sua exclusao do sistema.

b) Processo pode ser instaurado com ajuizamento de uma
acusacao, notitia criminis ou de oficio.

c) O 6rgao encarregado de julgar é formado por funcionarios
publico, ndo se admitindo mais representantes do povo.

d) Persecucdo criminal regida pelo principio da oficialidade.

e) O procedimento é secreto, escrito e sem contraditério efetivo.

f) Flagrante desigualdade entre as parte.

“ ANDRADE, Mauro Fonseca. Ob. cit., p285-292
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g) Obtencdo de provas € uma tarefa inicial do juiz, ao invés de
ser tarefa exclusiva das partes.

h) O juiz que investiga também é o que julga.

i) Prisdo proviséria como regra.

j) O sistema de provas é o legal, com sua divisdo em provas
plenas e semiplenas.

k) Admite-se, para a obtencao de provas, a tortura do imputado
e das testemunhas.

) Possibilidade de defesa quase nula®.

2.3 Sistema Misto

A Revolucdo Francesa nao sO colocou fim a forma de governo

absolutista, como também repercutiu no campo do processo penal.

O modelo inquisitivo baseado na tortura, defesa processual deficitaria e
concentracdo de poderes nas maos dos juizes ndo mais encontrava respaldo no
modelo da na nova Republica francesa, que influenciada pelo Movimento lluminista,

propunha um novo sistema processual inspirado no modelo acusatério romano®.

Tal modelo tinha como caracteristicas a separacfes de funcdes entre os
poderes, juizes eleitos por mandatos de 6 (seis) anos, funcionarios do Ministério
Publico nomeados pelo rei cuja principal funcdo era de atuar como custos legis no
processo criminal, volta da figura do acusador popular que era eleito pelo povo, a
implementac&o do Tribunal do Juri .e criacdo de tribunais de cassac&o®’.

Tal modelo apresentou na pratica os mesmos defeitos do processo
acusatorio romano, sendo alvo de sucessivas reformas que acabaram por misturar
as caracteristicas do processo acusatério romano com as caracteristicas do Code

Louis, criando-se assim um novo sistema denominado de sistema misto*®.

> ANDRADA, Mauro Fonseca. Ob. cit., p.359
> ANDRADE, Mauro Fonseca. Ob. cit., p.410
“” ANDRADE, Mauro Fonseca. Ob. cit., p.412
8 ANDRADE, Mauro Fonseca. Ob. cit., p.413
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O primeiro codigo a adotar o sistema misto fora o Code d’Instruction
Criminelle de 1808, implementado pelo golpe de estado de Napoledo Bonaparte,
cujo objetivo era conciliar os objetivos do sistema inquisitorio e acusatorio, ou seja, 0
compromisso com a técnica inquisitoria para uma melhor repressao dos delitos e a

preservagao dos direito individuais.

O modelo misto caracterizou-se como inquisitivo na primeira fase (de
investigacdo) onde o procedimento era secreto, escrito e sem participagcédo da defesa
e acusatério na segunda fase (processual) cujo julgamento se dava perante o juri,
com a presenca de debates orais, com contraditorio e elementos obtidos (provas) de

maneira publica.

O sistema misto é fortemente criticado por inUmeros doutrinadores, na
qual podemos destacar a posicao de Luigi Ferrajoli que considera o sistema misto
como um:

[...] monstro, nascido da juncdo entre o0 processo acusatorio e
inquisitério [...] com prevaléncia inquisitoria na primeira fase, escrita,
secreta, dominada pela acusacdo publica e pela auséncia de
participacdo do imputado quando este era privado de liberdade;
tendentemente acusatério na fade seguinte dos debates,
caracterizado pelo contraditério publico e oral entre acusacdo e

defesa, porém destinado a se tornar ume mera repeticdo ou
encenacao a primeira fase *°.

Ja Aury Lopes Junior descreve o sistema misto como falacioso, uma
vez que continua existindo a presenca marcante do modelo inquisitério no sistema.
Para o autor, o sistema misto peca por insuficiéncia, visto que, uma vez que 0s
sistemas puros sao tipos historicos, ha de se considerar que o sistema misto precise

de um nucleo fundante, sendo esse o ponto nevralgico do sistema™’.

Esse nucleo fundante, para o autor, ndo estaria na mera separacao
entre as funcdes do sujeito no processo, mas sim baseado na gestédo de prova, que
€ ponto fundamental na decisdo do juiz. Essa prova, no sistema misto, se perfaz
justamente na fase inquisitoria, residindo nesse ponto a fraude do sistema, uma vez

gue o juiz decide com base na prova colhida em uma fase na qual o réu é mero

* FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer Sica; Fauzi
Hassan Choukr; Juarez Tavares; Luiz Flavio Gomes. 2° ed. S&o Paulo: RT, 2006, pp.521-522.
* LOPES JR. Aury. Ob. cit., p.68
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objeto de investigacéo e essa deciséo se disfarca sobre os argumentos que a prova
policial seré cortejada com a prova judicializada™.

2.4 Sistema Penal Brasileiro

O Brasil, ap6s a sua independéncia, possuiu ao longo de sua histéria
trés codigos de processo penal. O primeiro cédigo, conhecido como Codigo de
Processo Criminal de Primeira Instancia, foi promulgado em 1832 na época do
império e era marcado pela intensa concentracao de poderes nas maos dos juizes
de direito. ApOs a proclamacéo da republica, viu-se a necessidade de uma reforma
processual penal, promulgando um novo cdodigo inspirado no modelo federalista
norte-americano, no qual deferia aos estados membros a competéncia legislativa em
termos de processo penal, ndo podendo os estados violarem as disposi¢cOes acerca
dos direitos fundamentais garantidos na Constituicdo de 1891. Com o golpe politico
gue institui o Estado Novo, havia a necessidade de se unificar as disposicGes acerca
da matéria de processo penal, sendo promulgado em 3 de outubro de 1941 o Cédigo
de Processo Brasileiro, que perdura até o presente momento, sendo alvo de
esporadicas mudancas legislativas aos longos dos anos, sobretudo apds a

promulgacéo da Constituicdo de 1988°2,

Esse antagonismo entre uma Constituicdo garantista e um codigo
marcado por rastros de inquisitorialismo gerou na doutrina brasileira uma
divergéncia acerca de qual sistema processual vigora no pais ap6s a proclamacao
da Republica.

Certos autores, como Mauro Fonseca Andrade, afirmam que Brasil néo
adota nenhum tipo de processo penal, pois 0 que teriamos hoje seria modelos de

processo, sendo que, para o autor, a Constituicdo Federal ndo apontou, implicita e

°L LOPES JR. Aury. Ob. cit., p.68
°2 PRADO, Geraldo. Ob. cit., p.170
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nem explicitamente, qual o processo penal a ser adotado no pais, sendo que a

legislacao infraconstitucional também nao esclarece qual seria esse sistema®.

Outro grupo de autores defende que o0 nosso sistema seria 0 modelo
misto, que segundo Guilherme de Souza Nucci seria o resultado de um Cdodigo de
forte alma inquisitiva, iluminado por uma Constituicdo Federal imantada pelos
principios democraticos do sistema acusatorio, sendo que essa jungdo do ideal com
o real resultaria no sistema misto>*, sendo Eugénio Pacelli e Denilson Feitosa outros

autores dessa corrente.

Para outra corrente nosso sistema penal seria o inquisitivo. Entre esses
doutrinadores, encontra-se Aury Lopes Junior que defende que a esséncia do
sistema esta na gestdo da prova e ndo na separacdo das funcdes, sendo que para
ele nosso sistema seria inquisitorio, na esséncia, mesmo que ainda haja alguns
acessorios que o ajudam a “vestir’ o sistema acusatério, mas ndo o transformariam
em acusatorio, pois, para ele, a postura do juiz € um dos pontos relevantes na
guestdo, uma vez que, no sistema acusatorio o juiz € um mero expectador, apenas
se portando de modo imparcial quanto aos fatos, sendo que no modelo inquisitivo

exige um juiz ator, que faz as vezes de instruir a punicdo™.

Para a doutrina majoritaria, na qual o presente projeto se apoia, 0
sistema penal brasileiro seria 0 acusatorio, pois, segundo Gustavo Henrique Badaro,
a esséncia do sistema, seu nucleo fundante, € a separacdo dos poderes, nao
podendo ao juiz exercer o papel da acusacgado, sendo que “ter ou nao este Juiz

poderes instrutérios é algo que ndo diz respeito com a esséncia do sistema”°.

Nessa mesma linha Ada Pellegrini afirma que o juiz pode ter poderes

instrutorios sem que isso venha a ferir 0 modelo acusatorio, pois para ela:

O conceito de processo acusatério e de processo de partes —
no sentido de a acusacao e a defesa serem relacdo juridica

°3 ANDRADE, Mauro Fonseca. Ob. cit., p. 473

** NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 5° ed. Sdo Paulo: RT,
2008, p.117

°® LOPES JR., Aury. Ob. cit., p.78

°® BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivany. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: RT, 2003,
p.113
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processual, juntamente com o0 juiz — nada tem a ver com a
iniciativa instrutéria do juiz no processo penal®’.

Ha certos doutrinadores que reconhecem o sistema brasileiro como
acusatério, porém ndo seria este um sistema acusatorio puro, pois embora haja na
Constituicdo Federal normas que assegurem o contraditorio, presungdo de inocéncia
até o transito em julgado da sentenca, juiz imparcial e competente, entre outras
normas garantistas, nosso modelo convive também com principios opostos ao
sistema acusatoério que sao oriundos de um Cdédigo de Processo Penal com rancos
do inquisitorialismo. Desse grupo fazem parte Marcus Vinicius Reis Bastos, Rogério

Laurina Tucci, Tourinho Filho e Paulo Rangel.

Sobre o sistema acusatorio brasileiro ndo ser puro na sua forma,

Geraldo Prado afirma que:

Se notarmos o concreto estatuto juridico dos sujeitos processuais e a
dindmica que entrelaca todos estes sujeitos, de acordo com as
posi¢cdes predominantes nos tribunais (principalmente, mas ndo com
exclusividade no Supremo Tribunal Federal), ndo nos restara
alternativo salvo admitir, lamentavelmente, que prevalece, no
Brasil, a teoria da aparéncia acusatéria®® [grifo nosso].

> GRINOVER, Ada Pellegrine. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatério. Revista do
Conselho Nacional de Politica Criminal Penitenciaria. Sdo Paulo: n.18, v.1, jan. a jul/2005, p.16
*® PRADO, Geraldo. Ob. cit., p.195
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3 INICIATIVA INSTRUTORIA DO JUIZ NO PROCESSO CRIMINAL

Toda sociedade é regida por uma ordem que direciona as suas acoes,
fixando-as em polos antagbnicos: umas rotuladas de adequadas, por estarem em
conformidade com o padrdo estabelecido pelo senso comum, e outras valoradas

negativamente, sendo inadequadas e nocivas a manutencdo da coletividade.

Sendo assim, faz-se necessario tanto a criacdo de normas que guiem
0S comportamentos para aqueles padrbes considerados como ideais (ordem
juridica), como a criacdo de controle e vigilancia dos comportamentos desviantes,

fixando-lhes castigos a fim de coibir tais condutas.

Exige-se, porém, uma via institucionalizada de puni¢do, no qual devera
ser titularizada por um ente superior que seja o detentor do poder de fazer-se
obedecer, sendo ele o Estado, pois, € ele, como estrutura organizada de poder e
acdo, que desempenha a funcdo de garantir entre os homens uma convivéncia
ordenada de forma harmoniosa e segura, cuja finalidade é a manutencédo da paz
social e da seguranca juridica, sendo essa via institucionalizada representada pelo

direito penal, que seréa implementado e concretizado exclusivamente pelo Estado®®.

Com isso, o Estado assumi a funcédo de protecdo da paz publica por
intermédio do resguardo de determinados bens e valores, estabelecendo e impondo

uma punicéo variavel de acordo com o grau de lesividade da conduta conflituosa®.

Esse dever-poder estatal de punir e investigar devera ser limitado, nédo
podendo ser utilizado indiscriminadamente, sob pena de promover ainda mais o
desequilibrio social®.
O Estado nado s6 tem o dever de investigar, julgar e punir as condutas

delitivas, mas também tem o dever impedir, devido ao alto sofrimento imposto pela

¥ COELHO ZILLI, Marcos Alexandre. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais LTDA, 2003, p.107

0 COELHO ZILLI, Marcos Alexandre. Ob. ci.t, p.108

®. COELHO ZILLI, Marcos Alexandre. Ob. cit., p.109
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sancdo penal, que acusados que ndo praticaram tais condutas sejam punidos

injustamente.

Para isso, faz-se necessario buscar, na maior exatiddo possivel, a
veracidade dos fatos narrados e trazido a julgamentos, que sera averiguada pelas
provas obtidas durante o desenrolar do processo, sendo a atuacao dos juizes, nessa

busca pela verdade no processo, um tema controverso na doutrina.

3.1 A Verdade no Processo Penal

Para se aplicar a correta puni¢cdo ao imputado e impedir que inocentes
sejam punidos injustamente, faz-se necessario examinar cuidadosamente os fatos
narrados e trazidos a julgamento a fim de se buscar com maior exatiddo possivel a
reconstrucdo entres os fatos em apuragdo no processo com os fatos histéricos
narrados, sendo algo por vezes dificil ou ate mesmo impossivel de se constatar.

Essa constatacdo dos fatos se dara através da producao de provas.

Essa obtencdo da verdade se da por intermédio de uma reconstrucao
histdrica, onde a obtencéo da verdade-plena configura-se como um mito que nao se
sustenta diante da realidade imposta pela obediéncia aos métodos de acertamento
regrados por um Estado de Direito, sendo essa reconstrucdo processual-histérica,
quando muito, permitird o descortinamento de aspectos da verdade®.

E pelo fato de o juiz ser obrigado a examinar e estudar fatos pretéritos
com vistas ao acertamento da verdade, que Marcos Alexandre Coelho Zilli compara
a atuacdo do juiz ao historiador, sendo que para ele, embora os dados concretos
sejam objetos do trabalho de ambos, no campo das atividades faticas, o juiz esta
preso a limitacdo que o historiador desconhece. Assim, o juiz ndo é livre para buscar
a verdade, devendo concentrar suas indagacdes sobre aqueles fatos que uma ou
outra parte aponta como juridicamente relevante, estando vinculado também a
procedimentos que a lei reconhece eficacia probatéria. Ao contrario do historiador,

que pode apos examinar e estudar os fatos deixar de proferir uma conclusao, o juiz

®2 COELHO ZILLI, Marcos Alexandre. Ob. cit., p.114
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tem sempre que atingir uma conclusdo fatica, através de uma decisdo oficial,

independentemente de ter chegado & certeza sobre os fatos®?.

Segundo o autor, esse relativismo inerente da verdade processual
(verdade obtida por vias formalizadas) ndo impede que se estabeleca como meta a
descoberta da verdade, pois ndo poderia 0 juiz dar uma sentenca justa que nao
tivesse amparada pela preocupagcdo de uma verificacdo correta dos fatos, sendo,
segundo as suas palavras, “a meta de busca da verdade deve ser explicitada,

todavia, na ideia de certeza subjetiva”, ou seja, no convencimento do magistrado®.

Gustavo Badard distingue os conceitos de verdade e certeza na
seguinte forma:
O conceito de verdade é um conceito de relagdo. Um conhecimento
verdadeiro, quando h& concordancia entre o objeto e sua imagem
captada pelo sujeito. A verdade € o reflexo fiel do objeto na mente, é
a adequacao do pensamento com a coisa, porém, ndo basta que um
conhecimento seja verdadeiro, sendo necessario poder alcancar a
certeza de que é verdadeiro. E a questao de critério da verdade. A

certeza, portanto, constitui a manifestacdo subjetiva da verdade,
sendo um estado de animo seguro da verdade de uma proposic&o®.

Leibniz distingue dois tipos de verdade: de um lado as verdades da razéo
e de outro as verdades de fato. A primeira enuncia que uma coisa €, necessaria e
universalmente, ndo podendo ser diferente do que é. Ja a segunda sé@o aquelas que
dependem da experiéncia, expressando ideias obtidas através das sensacoes,
percepcbes e memoria, sendo, portando, empiricas. A relacdo entre as verdades de
fatos e da razdo, julgadas pela racionalizacdo das informacdes € que permitira
conhecer a realidade.

Ja para Kant a verdade surge a partir da relacédo entre juizos analiticos e
sintéticos, sendo o primeiro as operacdes intelectuais e o segundo as estruturas ou
fenbmenos analisados, ou seja, a realidade daquilo que conhecemos néo

corresponde aquilo que é, mas sim ao que a raz&o interpreta®.

®8 COELHO ZILLI, Marcos Alexandre. Ob. cit., p.113

® COELHO ZILLI, Marcos Alexandre. Ob. cit., p.115

°* BADARO, Gustavo Henrigue Righi Ivaly. Ob. cit., p.25-26

% RAMOS, Fabio Pestana. A concepcao filoséfica da verdade. Disponivel em:
http://fabiopestanaramos.blogspot.com.br/2011/09/concepcao-filosofica-da-verdade.html. Acesso em
28 de janeiro de 2014
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Martin Heidegger se distancia do conceito de verdade no sentido de a
mesma ser uma adequacdo entre um ente (sujeito) e outro ente (objeto),
interpretando a questédo a partir do ente em si mesmo, ou seja, o0 ser descobridor,
que se depara com o enunciado verdadeiro que “deixa ver” o ente descoberto, dessa
forma a verdade ocorre como um desvelamento. Sendo o desvelamento entendido
como a verdade que se deixa ver, sendo a verdade entendida como o desvelamento

que se da ao ser descobridor®’.

Para Dinamarco a verdade e a certeza sdo dois conceitos absolutos, e,
por, isso, jamais se tem a seguranca de atingir a primeira e jamais se consegue a
segunda em qualquer processo. O maximo que se pode obter € um grau muito
elevado de probabilidade, seja quanto ao conteddo das normas, seja quanto aos
fatos, seja quanto a subsuncado desses nas categorias adequadas®®.

Dessa forma, para Marcos Alexandre Coelho Zilli, enquanto a sentenca
condenatdria exige uma certeza positiva quanto aos termos da imputacdo, a

absolutéria requer uma certeza negativa, uma ddvida ou um juizo de probabilidade®.

3.2 Atuagéao do Juiz na Busca da Verdade Processual

Durante anos prevaleceu o entendimento que no processo civel, em
que se discutem, geralmente, direitos disponiveis, vigorava o chamado principio
dispositivo, na qual consiste na regra de que o juiz depende, na instrucdo da causa,
da iniciativa das partes quanto as provas e as alegacfes das partes em que se
fundamentard a sua decisdo (judex secundum allegata et probata partium iuducare
debete), adotando uma atitude passiva no processo, nao devendo influir na
producdo de provas, que era reservado exclusivamente as partes, sendo permitido

produzir provas ex officio quando estivesse em duvidas acercas dos fatos e a

" IMPERIO, Fabio Augusto. A questdo a verdade em Martin Heidegger. Disponivel em:
http://www.mundofilosofico.com.br/index.php?option=com_content&view=article&id=286:a-questao-a-
verdade-em-martin-heidegger&catid=3:filosofia&ltemid=2. Acesso em 20 de janeiro de 2014
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matéria versasse acerca de direito indisponiveis, prevalecendo, portanto, no direito
civil o principio da verdade formal™.

Em contrapartida, no ambito do processo penal, o magistrado seria
dotado de amplos poderes instrutorios podendo determinar a produgéo de provas ex
officio, sempre na busca da verdade material, sendo, portanto, que no processo
penal vigorava o principio da verdade real ou material. A descoberta da verdade,
obtida a qualquer preco, era a premissa indispensavel para a realizagcdo da
pretenséo punitiva do Estado. Essa busca da verdade material era, assim, utilizada
como justificativa para pratica de arbitrariedade e violagbes de direitos,
transformando-se, assim, num valor mais precioso do que a propria protecdo a
liberdade individual, ou seja, em nome da verdade real tudo era valido, restando
justificado abusos e arbitrariedade por parte das autoridades responsaveis pela
persecucao penal, bem como a ampla iniciativa concedida ao juiz , 0 que acabava

por comprometer sua imparcialidade””.

Atualmente, ndo mais se ampara essa diferenca, em virtude da natureza
publicista do processo, uma vez que 0 processo tem como objetivo a pacificagao
social. Este é o entendimento tanto no processo civil como no penal, que para serem

justos devem obrigatoriamente buscar o compromisso com a verdade.

Assim sendo, no ambito civel, tem-se admitido que o0s magistrados
determinem, de oficio, a producdo de provas necessarias ao esclarecimento da
verdade, mesmo se tratando de direito disponiveis, pois, a final de contas, o
processo deve ser considerado como um meio efetivo de realizagéo da justica, onde
a busca pelo processo justo, passa pela previsdo de meios efetivos para que se

atinja a maior aproximacao possivel da verdade’?.

Como ja dito, admite-se, hoje, a impossibilidade de se atingir a verdade
absoluta. A prova produzida em juizo, por mais robusta e contundente que seja, é
incapaz de dar ao magistrado um juizo de certeza absoluto. O que vai haver € uma
aproximacédo, maior ou menor, da certeza dos fatos. Ha de se buscar, assim, a maior

exatiddo possivel na reconstrugcdo dos fatos controversos, mas jamais com

" GRINOVER, Ada Pellegini. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Pc Editorial LTDA, 27° ed., 2011,

.70
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pretensdo de que se possa atingir uma verdade real, mas sim uma aproximacao da

realidade, que tenda a refletir ao maximo a verdade’.

Por isso, a doutrina mais moderna diz que vigora no processo penal é o
principio da “busca da verdade”, sendo conhecido também como principio da livre-
investigacdo da prova no interior do pedido e principio da imparcialidade do juiz na

direcéo e apreciacdo da prova’.

Trata-se, portanto, em munir o julgador de um poder que o autorize a
trilhar do inicio ao fim o caminho do processo penal, com objetivo de buscar e
recolher elementos Uteis para melhor acertamento fatico, tomando por base uma
afirmacdo inicial delineada pela acusacdo, ndo se trata, portanto, de uma tarefa

investigativa, mas sim, instrutéria, que é conhecida como iniciativa instrutdria do juiz.
Sendo ela definida, segundo Marcos Alexandre Coelho, como:

Poder de indole discricionéaria, na qual ha uma liberdade relativizada
e circunscrita a regras que, longe de engessarem o poder de
acertamento fatico, estabelecem um certo campo, dentro do qual
serdo vislumbradas possibilidades e alternativas para a atuagdo do
julgador tendentes a correta aplicacdo do direito penal material”.

Ou seja, 0 poder instrutério do juiz nada mais é do que um poder-
dever. Uma vez posta a acao em juizo, o juiz deve diligenciar, de oficio, a busca da
verdade em favor de uma decisdo justa. E importante destacar ainda que o poder
instrutorio ndo substituir o poder inquisitivo das partes, mas o completa.

Sendo assim, o poder instrutério se difere do poder inquisitivo, uma vez
gue este consiste no poder de buscar a prova fora do processo, ou seja, antes dele,

nao sendo permitido ao juiz num modelo acusatério.

A participacao ativa do juiz no processo penal € fundamental para que
se dé plena efetividade a igualdade entre as partes, cujo objetivo € alcancar a
igualdade material processo. Contudo, conforme ja dito, esses poderes ndo podem
ser ilimitados, ao contrario, devem respeitar a limitacdo imposta pelo Estado

Democratico de Direito, que busca fazer valer os direitos e garantias fundamentais.

" LIMA, Renato Brasileiro. Ob. cit., p.48
" LIMA, Renato Brasileiro. Ob. cit., p.48
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Porém tal entendimento ndo é unissono, ha parte da doutrina que nédo
reconhece o poder instrutério do juiz no sistema acusatorio, no qual podemos citar:
Aury Lopes Jr., Geraldo Prado, Paulo Rangel, Jacinto Coutinho, entre outros. Para
esses autores nao ha que se falar em poder instrutério do juiz, uma vez que, em um
ordenamento juridico que se adote o principio acusatorio, seria vedado ao
magistrado participar da atividade probatoria.

Para Aury Lopes Jr. a esséncia do sistema esta na gestdo de provas,
sendo, portanto, para o autor, vedado ao juiz exercer atividade instrutéria no
processo penal em um modelo em que se adote o sistema acusatorio, devendo o

magistrado atuar como um mero expectador.

Para Jacinto Coutinho o processo penal tem como finalidade buscar a
reconstrucdo de um fato historico, ou seja, o crime, de modo que a gestao da prova
€ erigida a espinha dorsal do processo penal, estruturando e fundando o sistema a
partir de dois principios informadores: o principio dispositivo e inquisitivo. Uma vez
gue no sistema acusatorio a gestdo da prova estaria nas maos da parte, seria

vedado ao juiz a iniciativa probatoria.

3.3 Principios Norteadores da Iniciativa Instrutéria

3.3.1 Principio do Devido Processo Legal

A concepcao de Estado de Direito foi cunhada pela filosofia liberal
como forma de oposi¢ao ao regime absolutista. O Estado de Direito se caracteriza
pelo reconhecimento de que o poder é limitado por um direito natural, superior,
imutavel e universal, sendo constituidos por um feixe de liberdades que preexistem a
sua declaracao solene e recobrem o campo da conduta individual®.

A ideia de limitacdo do Estado pelo Direito constitui um dos maiores
legados da filosofia iluminista, sendo que, por consequéncia, a atuacao estatal deve
estar norteada pelo respeito ao direito, entendido como produto do exercicio da

® COELHO ZILLI, Marcos Alexandre. Ob. cit., p.126
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soberania popular e aplicado em obediéncia ao principio da igualdade. Trata-se,
portanto, de uma obrigacdo imposta ao legislador, de respeito a vida, liberdade,
propriedade e razoabilidade quando da elaboracéo de todo e qualquer ordenamento
juridico, sendo que a legitimidade das decisbes judiciais esta intimamente
relacionada com os meios juridicamente democréaticos que tenham sidos escolhidos

e adotados pelo Estado”’.

Legitimidade essa, manifestada através da observancia do devido
processo penal, garantia que se encontra expressamente na Constituicdo Federal de
1988 em seu art. 5°, LIV: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o

devido processo legal’.

Esse principio atua de duas formas no processo penal, sendo que a
primeira garante que ninguém deve ser processado sendo por crime previamente
previsto e definido em lei. JA& o segundo aspecto, vincula-se ao procedimento e a
ampla possibilidade de o réu produzir provas, apresentar alega¢6es, demonstrar,
enfim ao juiz sua inocéncia, bem como de o 6rgdo acusatério convencer o

magistrado pelos meios legais da validade se sua pretensao punitiva’®.

Sendo assim, a clausula do devido processo legal é conceituada como
uma garantia constitucional, na qual ficam assegurados aos sujeitos processuais 0
estabelecimento e o respeito a um processo judicial instituido por lei e conduzido por
um juiz natural, independente e imparcial, sendo resguardado o contraditério, ampla
defesa, publicidade dos atos e motivacdo das decisGes judiciais, devendo o
processo penal estar em consonancia com a Constituicdo, suas garantias
fundamentais os direitos humanos, com o estado democratico de direito e o sistema

acusatoério’.

No devido processo legal estdo contidos os principios que norteiam a
atuacao probatoria do juiz e as orientac6es constitucionais e legais que autorizam a
iniciativa instrutoria do magistrado, bem como seus principios limitadores, no qual
vale destacar: o do juiz natural, independéncia e imparcialidade do juiz, presuncéo

de inocéncia, in dubio pro reo, duracéo razoavel do processo, o do dever de motivar,

" COELHO ZILLI, Marcos Alexandre. Ob. cit., pp.129-131
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a proibicdo de provas ilicitas e ilegitimas, a publicidade, o contraditério e a ampla
defesa.

3.3.2 Principio do Juiz Natural

O principio do juiz natural pode ser entendido como sendo o direito de
cada cidadao tem de saber, previamente, a autoridade que ira processa-lo e julga-lo
caso venha a praticar uma conduta definida como infragdo penal pelo ordenamento
juridico. Juiz natural € aquele constituido antes do fato delituoso a ser julgado,

mediante regras taxativas de competéncia®.

A regra do juiz natural é, historicamente, associada & uma dupla
garantia, qual seja: a proibicdo de tribunais extraordinarios e a vedacdo de
transferéncia de competéncia entre 6rgaos jurisdicionais, sendo ambas adotadas
pela nossa Constituicdo®!-, conforme se observa no artigo 5° incisos XXXVII: “ndo
havera juizo ou tribunal de excecédo” e LIII: “ninguém serda processado nem

sentenciado sendo pela autoridade competente.”

Assim, em um primeiro momento, a regra impde o reconhecimento de
gue somente um oOrgdo dotado de poder jurisdicional (legitima e legalmente
concebido pelo estado) e pré-constituido (competéncia fixada antes da ocorréncia do
fato) é que podera aplicar o ordenamento juridico penal sobre um determinado
acontecimento. Por outro lado, a obrigatoriedade constitucional de desenvolvimento
do processo perante a autoridade competente a época fatica, evidencia o principio
de que ninguém pode ser subtraido do seu juiz constitucional, sendo para Marcos
Alexandre Coelho Zilli juiz natural ou autoridade competente, no Direito Brasileiro, o

Org&o Judiciario cujo poder de julgar derive de fontes constitucionais®.

Devido a previsao constitucional do juiz natural, em razdo da previsao

de competéncia estar estabelecida na propria Constituicdo, varios dispositivos do

% |IMA, Renato Brasileiro. Ob. cit., p.51
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Cddigo de Processo Penal foram revogados, como por exemplo, o art. 26, que diz

que o juiz iniciara a acdo penal.

Tal principio tem carater bifronte, uma vez que se dirige a dois
destinatarios diferentes, ora representa um direito do réu (eficacia positiva da
garantia constitucional), ora traduz uma imposicdo do Estado (eficacia negativa da

garantia constitucional)®?.

Sendo assim, qualquer desrespeito a essa regra implicaria hdo s6 em
violagcdo a garantia assegurada a qualquer pessoa de se ver processada perante o
orgédo jurisdicional natural, mas representaria, também, exorbitacdo do Estado-juiz

dos poderes e limites a ele concedidos.

Dessa forma, quando o ato processual, mais precisamente a iniciativa
instrutdria, tiver sido realizado por um juiz constitucionalmente incompetente, havera
nulidade absoluta do processo. Porém, se tiverem sido desrespeitadas regras
infraconstitucionais de fixacdo de competéncia, o ato processual serd invalido,
entretanto, por nao ter afrontado uma regra constitucional, ou mesmo um interesse

fundamental, o ato podera ser, a principio, convalidado pelo juiz®*.

3.3.3 Principio da Independéncia e Imparcialidade do Juiz

Ao lado do principio do juiz natural estdo os principios da

independéncia e imparcialidade do juiz.

Entende-se como principio da independéncia do juiz, o
estabelecimento de garantias que visem resguardar o juiz, no desempenho de sua
atividade jurisdicional, contra pressdes externas, sobretudo aquelas de indole
politica®.

8 COELHO ZILLI, Marcos Alexandre. Ob. cit., p.136
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Caso essa independéncia nado for resguardada, estard o juiz
subordinado a toda sorte de press@es que desvirtuardo e contaminardo nao s6 o

objetivo de uma iniciativa instrutéria, mas toda a marcha processual.

Tal independéncia do magistrado é prevista na Constituicdo no art. 95,
incisos I, Il e 11l da CF/88:

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 deliberacdo do tribunal a que o juiz estiver
vinculado, e, nos demais casos, de sentenca judicial transitada
em julgado;

Il - 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, Il, 153, lll, e 153, § 2°, I.

Ja a imparcialidade do juiz se traduz pelo desinteresse subjetivo diante
do caso posto a julgamento, ficando este impedido de servir aos interesses
subjetivos de alguma das partes processuais. Atua, entdo, como um observador
desapaixonado (equidistante), exercendo o poder jurisdicional com isengcdo sem
permitir que fatores alheios interfiram na conducdo da marcha processual e no

conteudo de sua decisao.
Em sintese, para Marcos Alexandre Coelho Zilli o juiz exerce:

Uma atividade desinteressada do conflito, equidistante dos
interessados e, exclusivamente, subordinado a lei, dai serem os
juizes, de um lado, submissos a lei e, de outro, independentes, para
gue possam ser imparciais, bem como hdo de obedecer a regras

preestabelecidas, asseguradoras da imparcialidade®®.

A iniciativa instrutéria do juiz ndo € incompativel com o principio da
imparcialidade, uma vez que o julgador desconhece qual serd o resultado da
diligencia requerida e, por consequéncia, quem sera o beneficiado, pelo contrario a

iniciativa oficial assegura o equilibrio processual e proporciona uma apuracdo mais

8 COELHO ZILLI, Marcos Alexandre. Ob. cit., p.141
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completa dos fatos, uma vez que o juiz ndo se importa que vencga o réu ou o autor,

mas interessa que saia vencedor aquele que detém a razao®'.

Essa garantia da imparcialidade do juiz € regulada no Cdédigo de
Processo Penal em seus artigos 252, 253 e 254, que dispde acerca dos casos de

impedimentos, incompatibilidade e suspeicdo do juiz:

Art. 252. O juiz ndo podera exercer jurisdicdo no processo em que:

| - tiver funcionado seu cdnjuge ou parente, consanglineo ou afim,

em linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, como
defensor ou advogado, 6rgdo do Ministério Publico, autoridade
policial, auxiliar da justica ou perito;

Il - ele préprio houver desempenhado qualquer dessas fungBes ou
servido como testemunha;

Il - tiver funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se,
de fato ou de direito, sobre a questao;

IV - ele préprio ou seu cénjuge ou parente, consangtineo ou afim em
linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, for parte ou
diretamente interessado no feito.

Art. 253. Nos juizos coletivos, ndo poderdo servir no mesmo
processo os juizes que forem entre si parentes, consangliineos ou
afins, em linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive.

Art. 254. O juiz dar-se-a por suspeito, e, se ndo o fizer, podera ser
recusado por qualquer das partes:

| - se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles;

Il -se ele, seu cbOnjuge, ascendente ou descendente, estiver
respondendo a processo por fato analogo, sobre cujo carater
criminoso haja controvérsia;

Il - se ele, seu cdnjuge, ou parente, consangiineo, ou afim, até o
terceiro grau, inclusive, sustentar demanda ou responder a processo
gue tenha de ser julgado por qualquer das partes;

IV - se tiver aconselhado qualquer das partes;

V -se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das
partes;

VI - se for s6cio, acionista ou administrador de sociedade interessada
NO processo.

8" COELHO ZILLI, Marco$ Alexandre. Ob. cit.,p.144
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3.3.4 Principio da Presunc¢éo de Inocéncia e In Dubio Pro Reo

O principio da presungéo de inocéncia ou presuncdo de ndo culpabilidade
consiste no direito de ndo ser declarado culpado sendo mediante sentenca
transitada em julgado, ao término do devido processo legal em que o acusado tenha
se utilizado de todos os meios de provas pertinentes para sua defesa e para a
destruicdo da credibilidade das provas apresentadas pela acusacdo® estando
presente no art.5° inciso LVII da Constituicdo Federal: “ninguém sera considerado

culpado até o transito em julgado de sentencga penal condenatéria”.

Tem sua origem no art.9° da Declaragédo dos Direitos dos Homens e do
Cidadao (1789), sendo antes mesmo mencionado, em 1764, por Cesare Beccaria

em sua obra Dos delitos e das penas.

Para Aury Lopes Junior, esse principio atua em duas dimensoes, interna
e externa ao processo. A primeira seria um dever de tratamento imposto ao juiz,
determinando que a carga probatoria seja inteiramente do acusador e que na davida
conduza a absolvicdo, implicando, também, em severas restricbes ao abuso das
prisbes cautelares. Na dimenséao externa implica numa protecao contra a publicidade

abusiva e estigmatizada do réu®°.

J& para Marcos Alexandre Coelho Zilli a presuncdo de inocéncia tem
dupla aplicacdo: uma relaciona-se com o tratamento processual e social a ser
dispensado ao réu que, para todos os efeitos e perante todos, deve ser considerado
inocente até que a condicdo resolutiva representada pelo transito em julgado da
sentenca condenatoOria autorize o contrario, sendo a outra associada ao ambito
probatério que, para muitos, se relaciona com a fixagdo do 6nus de provar imposta a
acusacgao, que deve demonstra a presenca de requisitos objetivos e subjetivos
ensejadores do reconhecimento da prética de uma infragdo, ou seja, ndo cabe ao

réu o encargo processual de provar a sua inocéncia, em outras palavras, recai

% LIMA, Renato Brasileiro. Ob. cit., p.11
% LOPES JR. Aury apud LIMA, Renato Brasileiro. Ob. cit. p.15
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exclusivamente sobre a acusagéo o 6nus da prova, incumbindo-lhe a ela demonstrar

que o acusado praticou o fato delituoso que lhe foi imputado na peca acusatéria®.

Nesta acepcéo, a presuncao de inocéncia confunde-se com o principio do
in dubio pro reo, no qual ndo havendo certeza, mas duvida acerca dos fatos em
discussdo em juizo € preferivel & absolvicdo de um culpado a condenacédo de um

inocente®.

Com isso, 0 in dubio pro reo ndo é, portanto, uma simples regra de
apreciacdo das provas, devendo ser utilizado no momento da sua valoragcédo: na
duvida, a decisdo tem que favorecer o imputado, pois este ndo tem obrigacdo de

provar que nao praticou o delito.

O principio do in dubio pro reo tem funcéo, ainda, de limitar a atuacdo do
juiz na busca probatoria, uma vez que esse prevalece sobre o0 pro societate, no caso
de haver duvida na mente do julgador, ndo podendo, nesses casos, 0 juiz realizar

um poder instrutorio indefinidamente.

3.3.5 Principio da Duracdo Razoéavel do Processo

Nessa concepcao, tal principio se liga diretamente ao principio da
duracdo razoavel do processo, no qual limita a atuacdo probatéria do juiz, ao
resguardar a esfera da liberdade juridica do cidaddo contra persecucdes
demasiadamente prolongadas.

Essa garantia se apresenta de duas formas, a primeira por resguardar a
esfera da liberdade juridica do cidadao contra persecucdes penais demasiadamente

longas, sendo que a segunda assegura a efetividade ao processo penal, que estaria,

% COLEHO ZILLI, Marcos Alexandre. Ob. cit., pp.147-148
L LIMA, Renato Brasileiro. Ob. cit., p.15
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invariavelmente, comprometido acaso a solucdo do conflito viesse a ser proferida

tardiamente®?.

Assim, ha de se buscar um desfecho para o conflito de natureza penal,
que seja, tanto temporalmente oportuno, quanto materialmente preciso, o que
pressupdes um bom acertamento fatico, havendo, portanto, a conjugacdo do acerto

da decis&o proferida com a celeridade do procedimento®.

Tal principio passou a ter previsdo expressa no sistema constitucional
brasileiro pela Emenda Constitucional n°. 45, de 30 de dezembro de 2004, no art. 5°,
inciso LXXXVIII: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0S meios que garantam a celeridade de sua
tramitacado”. Porém, tal principio ja era assegurado pelos art. 7.5 e 8.1 da Convengéao

Americana de Direitos Humanos, Pacto de S&do José da Costa Rica.

3.3.6 Principio da Motivacédo das Decisdes

Outro principio limitador da iniciativa instrutéria do juiz € o dever que o
mesmo tem de motivar os atos decisérios, sendo que no vigente sistema
constitucional é inquestionavel que uma decisdo determinadora de producdo de
prova, que independentemente de provocacdo das partes, deva atender a
obrigatoriedade da motivacdo de todas as decisdes judiciais, pois dessa forma as
partes poderdo saber qual o motivo que justificou uma decisdo mais ativa do juiz,
uma vez que nao é possivel que o julgador decida trazer aos autos uma dada prova,
que poderd ser decisiva no desfecho processual, por motivos absolutamente

desconhecidos.

Sendo assim, a motivacdo das decisfes judiciais possui uma dupla
garantia: politica e processual. Sob o enfoque da garantia politica, a motivacéo abre

caminho para o controle popular sobre a administracdo da justica, limitando assim o

%2 COELHO ZILLI, Marcos Alexandre. Ob. cit., p.153
% COLHO ZILLI, Marcos Alexandre. Ob. cit., p.153
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exercicio do poder jurisdicional, visto que vincula as decisbes a legalidade,
conferindo tanto a certeza do direito, quanto assegurando a obediéncia ao principio

da separacao dos poderes.

Ja sob o enfoque da garantia processual, a motivagdo permite averiguar
se a decisdo foi ou ndo produto da vontade do julgador, garantindo o resguardo da
independéncia e impessoalidade do julgado, fornecendo ao mesmo um meio de
autocontrole critico, tendo também funcdo de convencer as partes acerca da

decisdo®*.

3.3.7 Principio da Publicidade

No que diz respeito ao principio da publicidade, o processo penal
democratico, que se pretenda desvencilhar de formas totalitarias, € incompativel
com a realizacdo de atos processuais secretos. Sendo assim, a publicidade detém

uma dupla funcao: processual e politica.

A funcdo processual permite que 0s sujeitos parciais tenham um maior
controle sobre o processo, no qual atuam diretamente como interessados. Ja a
funcdo politica, permite que o exercicio do poder jurisdicional, parcela do poder
estatal, também venha a ser controlado por quem € na verdade o titular originario de

todo e qualquer poder: o povo™.

Apesar de a regra da publicidade ser ampla, deve-se compreender que a
mesma, como toda e qualquer garantia, ndo tem carater absoluto, podendo ser
objeto de restricbes em situacdes em que o interesse publico a informacédo deva

ceder em virtude de outro interesse preponderantemente no caso concreto®.

O principio da publicidade encontra-se expresso no art. 5°, inciso LX e no
art.93, inciso 1X da Constituicdo Federal de 1988:

% COELHO ZILLI, Marcos Alexandre. Ob. cit., p.155-156
% COELHO ZILLI, Marcos Alexandre. Ob. cit., p.162
% LIMA, Renato Brasileiro. Ob. cit., p.43
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Art. 50 [...]:

LVI - séo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos;

Art. 93 [...]:

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informacéao

3.3.8 Proibicédo de provas llicitas e llegitimas

Em um Estado Democratico de Direito, a descoberta da verdade néo
pode ser feita a qualquer preco, mesmo que isso signifique um prejuizo a descoberta
da verdade, pois em prol do ideal maior de um processo justo, que respeite 0s
direitos e garantias fundamentais da pessoa humana, ndo se pode admitir a
utilizacdo em um processo de provas obtidas por meios ilicitos, constatando-se
assim, a inadmissibilidade das provas ilicitas e ilegitimas no processo penal. Afinal,
seria de todo contraditorio, que em um processo criminal, destinado a apuracdo do
ilicito penal, o proprio Estado se valesse de métodos violadores de direito,
comprometendo-se, assim, a legitimidade de todo o processo penal®’.

Assim, a busca da verdade esta limitada por ditames impostos em razao
da obediéncia as regras imanentes a um estado de direito, uma vez que, segundo
Marcos Alexandre Coelho Zilli, “o respeito almejado por um Estado é diretamente
proporcional a legalidade dos meios por ele empregado para dicgao do Direito”. Tal
limitacdo também devera ser respeitada na iniciativa instrutorio do julgador que nao

podera requerer provas que estejam em desacordo com o direito®®.

A doutrina costuma diferenciar provas ilicitas de provas ilegitimas, sendo
que a primeira viola preceitos normativos materiais, que consiste em normas ou

preceitos constitucionais e leis protetoras das liberdades publicas e dos direitos a

" LIMA, Renato Brasileiro. Ob. cit., p.857
% COELHO ZILLI, Marcos Alexandre. Ob. cit., pp. 156-157
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personalidade, sendo que para Renato Brasileiro elas sdo, na maioria das vezes,
externas ao processo, ou seja, sua obtencéo se dara fora do processo®.

A prova ilicita é considerada pelo legislador constitucional como prova
inadmissivel, sendo vedada a sua integracdo ao processo, ndo podendo ser levada
em consideracao pelo julgador na formacao de sua convicgao.

Ja as provas ilegitimas sdo aquelas cuja insercdo no processo
desrespeita regras processuais, razao pela qual sdo passiveis de nulidades, sendo
que o momento de sua obtencdo, para Renato Brasileiro, sera durante o curso do

processo, ou seja, ela é endoprocessual'®.

Para o Supremo Tribunal Federal:

E indubitavel que a prova ilicita, entre nds, ndo se reveste da
necessaria idoneidade juridica como meio de formagdo do
convencimento do julgador, razdo pela qual deve ser desprezada,
ainda que em prejuizo da apuracdo da verdade, no prol do ideal
maior de um processo justo, condizente com o respeito devido a
direitos fundamentais da pessoa humana, valor que se sobreleva, em
muito, ao que é representado pelo interesse que tem a sociedade
numa eficaz repressdo aos delitos. E um pequeno preco que se paga
por viver-se em Estado de Direito Democratico™®.

Diante disso, resta claro que a iniciativa instrutéria do julgador nao
podera recair sobre as provas proibidas, quer sejam estas ilegitimas, quer sejam
ilicitas, uma vez que o principio do devido processo legal impde a este sujeito

processual o dever de observancia do respeito aos direitos fundamentais.

Ha de se destacar também, que atualmente, embasado através dos
ditames do principio da proporcionalidade, vem se admitindo a prova ilicita no
processo penal, desde que seja para demostrar, Unica e exclusivamente, a inocéncia
do réu, pois a condenacdo de um inocente feriria a I6gica do processo penal, bem

como promoveria a impunidade do verdadeiro culpado®®.

% |IMA, Renato Brasileiro. Ob. cit., p.869

199 |MA, Renato Brasileiro. Ob. cit., p.869

%0 COELHO ZILLI, Marcos Alexandre. Ob. cit., p.161, Acdo Penal 307-DF, rel. Min. llmar Galvéo,
autor: Ministério Publico, réus: Fernando Affonso Collor de Mello, Paulo César Cavalcante Farias, [...]
192 COELHO ZILLI, Marcos Alexandre. Ob. cit., p.158



45

Em nosso ordenamento, a proibicdo de provas ilicitas estd expressa
em Varios preceitos, tendo como exemplo o art. 5, incisos X, Xl e LVI da CF/88, o art.
157, caput, do CPP, entre outros:

Art. 5°.[..]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagéo;

7

Xl - a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante
delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinacdo judicial;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos;

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacao
a normas constitucionais ou legais.

3.3.9 Principio do Contraditério e Ampla Defesa

Outro principio essencial ao processo penal e que também serve como
limitador da iniciativa instrutdria € o principio do contraditério, que pode ser
entendido como ciéncia bilateral dos atos ou termos do processo e a possibilidade

de contraria-los®.

Assim, o nucleo fundamental do contraditorio estaria ligado a discussao
dialética dos fatos da causa, devendo se assegurar a ambas as partes, € nao
somente a defesa, a oportunidade de fiscalizagédo reciproca dos atos praticados no
curso do processo, sendo composto de dois elementos: o direito a informacdo e o

direito de participagéo de todos os atos processuais®.

Efetividade, plenitude e indisponibilidade, também s&o caracteristicas

essenciais do contraditério, no qual ndo s6 tem que ser garantido, mas também

1% COELHO ZILLI, Marcos Alexandre, ob. cit. p.166
1% | IMA, Renato Brasileiro. Ob. cit., p.18
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estimulado pelo julgado, sem perder a sua imparcialidade, a fim de ndo haja um
desequilibrio entre os oficios de acusacéo e da defesa'®.

Um processo sem a observancia do contraditério revela uma visédo
monocratica do plano real e, consequentemente, distorcida, que afasta assim o
processo dos objetivos fundamentais da atividade jurisdicional, afastando-se assim o
a marcha processual do sistema acusatorio, pois a inexisténcia de contraditorio esta

ligada, como ja visto, ao sistema inquisitorial.

Sendo assim, para que o principio do contraditério se concretize é
necessario que se garanta a paridade de armas entre acusacao e defesa, pois sO
havera a discusséao dialética dos fatos da causa, se ambas as partes forem tratadas
igualmente, ou seja, aos litigantes deve ser igualmente garantido o acesso aos

meios processuais.

Outro principio de suma importancia € a ampla defesa, que se encontra
diretamente ligada ao principio do contraditério, uma vez que a ampla defesa sé
sera possivel na pratica gracas a um dos elementos do contraditorio: o direito de
informacdo, ou seja, “a ampla defesa garante o contraditério e por ele se

manifesta”®.

Apesar da influéncia reciproca entre o direito de defesa e o
contraditorio, os dois ndo se confundem, uma vez que, por forca do principio do
devido processo legal, o processo penal exige partes em posi¢cdes antagdnicas, uma
delas obrigatoriamente em posicdo de defesa (ampla defesa), havendo a
necessidade de que cada uma tenha o direito de se contrapor aos atos e termos da
parte contraria (contraditério). Assim, defesa e contraditorio sdo manifestacdes
simultaneas, intimamente ligadas pelo processo, sem que dai se possa concluir que

uma derive da outra!®’ .

A iniciativa instrutério do julgador deve respeito integral ao contraditorio
e ampla defesa, devendo as partes serem cientificadas da realizacdo de quaisquer

atos instrutérios e deles poderao participar igualmente, em outras palavras, qualquer

1% COELHO ZILLI, Marcos Alexandre. Ob. cit., p.166
1% | IMA, Renato Brasileiro. Ob. cit., p.23
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ato derivado da iniciativa instrutéria do julgador devera se submeter a critica dos
litigantes, sob pena de o ato ser reduzido apenas a conhecimento privado do juiz e,

por conseguinte, nulo.

Contraditério e ampla defesa sdo direitos constitucionais assegurados
no art. 5°, inciso LV da CF/88: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, como

0S meios e recurso a ela inerentes”.
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4 INICIATIVA INSTRUTORIA DO JUIZ CRIMINAL NA INVESTIGACAO
PRELIMINAR: INCONSTITUCIONALIDADE DO INCISO | DO ART. 156 DO CPP.

Vimos que o sistema adotado pelo Constituicdo brasileira foi o sistema
acusatorio, o qual ndo impede que o magistrado produza provas de oficio, na fase
processual, através de seu poder instrutorio, para alcancar uma maior elucidagéo
dos fatos e também como forma de garantir a igualdade, material, das partes no

processo.

Porém, para a doutrina, na fase preliminar de investigacdo, inquérito
policial, ndo é permitido ao magistrado produzir provas de oficio, sob pena de
evidente violagcdo ao principio do devido processo legal e a garantia de da

imparcialidade do magistrado°®.

Prova pode ser entendida como elementos de convicgdo produzidos, em
regra, no curso do processo judicial e, por conseguinte, com a necessaria
participacdo dialética das partes, sob o manto do contraditorio. Na fase preliminar, a
prova sera importante quando estivermos diante das chamadas provas cautelares,
nao repetiveis e antecipadas que sdo aquelas em que ha um risco de
desaparecimento do objeto da prova em razdo do decurso do tempo, no qual o
contraditorio sera deferido, podendo ser produzidas na fase investigatéria. Na fase
investigativa teremos os chamados elementos de informacdo que sao colhidos
nessa fase, sem a obrigatoriedade do contraditério, tendo como objetivo a formacgéo
da opinio delicti do érgdo de acusacao, porém podem ser usados para subsidiar a
decretacdo de medidas cautelares e podem, de maneira subsidiaria, complementar
as provas produzidas em juizo sob o crivo do contraditério, influenciando o livre

convencimento do magistrado.

Nos sistemas que adotam wuma investigagdo preliminar, em
consonancia com o sistema acusatorio, a atuagcdo do magistrado, quando chamado
para atuar no inquérito policial, € e deve ser limitada. O perfil ideal do juiz ndo é

como investigador ou instrutor, mas como controlador da legalidade e garantidor do

1% | IMA, Renato Brasileiro. Ob. cit., p.48
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respeito aos direitos fundamentais do sujeito passivo. Em sintese, podemos dizer
entdo que o papel desempenado pelo juiz na investigacao preliminar devera ser de

garantidor dos direitos do acusado no processo penal*®.

Para adequar-se aos ditames da Constituicdo Federal, nosso codigo
processual penal, que é anterior a ela, além de ter diversos dispositivos néo
recepcionados pela Constituicdo, passou por diversas minis reformas ao longo dos

anos para melhor se adequar aos preceitos constitucionais.

Umas dessas reformas foi instituida pela Lei 11.690, de 9 de junho de

2008, modificando, entre outros, o artigo 156 do Codigo de Processo Penal.
A antiga redacgao do referido artigo era:

Art. 156: a prova da alegacao incumbird a quem a fizer, mas o juiz
poderd no curso da instrucdo ou antes de proferir a sentenca,
determinar, de oficio, diligencias para dirimir dlvida sobre ponto
relevante.

ApoOs a reforma, o artigo 156 CPP passou a ter a seguinte redacao:

Art. 156. A prova da alegagdo incumbird a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producéo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da
medida;

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca,
a realizacdo de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.

Nota-se, primeiramente, que de novo apenas se apresenta o inciso | do
referido artigo, tendo em vista que o inciso Il tem a mesma redacéo do caput do

artigo anterior a reforma.

Mesmo nosso codigo sendo promulgado em pleno regime ditatorial,
tendo inclusive tracos de inquisitorialismo, a antiga redacao privilegiava a figura do
juiz instrutor. Sendo assim, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, no

qgual adotou o sistema acusatério, nada mais 6bvio que as reformas realizadas no

199 | OPES JR. Aury. Ob. cit., p.259-260
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codigo de processo penal, pds 1988, tivessem como objetivo a manutencao do juiz

instrutor e a eliminagéo dos tracos de inquisitorialismo.

Nota-se, para parte da doutrina, que a figura do juiz instrutor ndo €
contraria ao sistema acusatorio, pois tanto o modelo adversarial system, no qual as
partes se encarregam da marcha do processo e da producédo probatdria, como no
modelo inquisitorial system, no qual a fase de producdo de provas conta com
participacdo ativa do juiz, sdo pertencentes ao modelo acusatorio, pois ambos visam
a imparcialidade do magistrado. Sendo que no primeiro modelo ela se manifestaria
pelo afastamento completo do juiz em relacdo ao destino do processo e no segundo
estaria representada pela necessidade de o juiz aplicar justica ao caso concreto,

sem se preocupar em proteger os interesses do acusador ou acusado*’.

Tanto para a doutrina que defende o poder instrutério do juiz criminal,
como para a doutrina que ndo admite o poder instrutério do magistrado, tal reforma
foi na contramao dos preceitos constitucionais, pois o inciso | do referido artigo traz
claramente a figura do juiz instrutor e investigador, ferindo a base do sistema
acusatério, aproximando-se notadamente do sistema inquisitivo, ferindo diversos
principios e garantias elencados na Constituicdo, no qual podemos citar a
imparcialidade do juiz, a presuncao de inocéncia do réu, o principio da publicidade, o

contraditério, entre outros.

Sua imparcialidade sera rompida, pois ao realizar diligéncias na fase
investigatoria, o magistrado ficara psicologicamente envolvido com a causa'!, uma
vez que o juiz ira, provavelmente, fundamentar sua deciséo final com os elementos
gue ele mesmo incorporou ao processo, sendo que ao mandar produzir uma prova,
gue nem sequer foi considerada pelo érgéo acusador, ele ja estara delimitando quais

pontos ele acha importante para o desfecho da questéo.

Assim, o principio da presuncdo de inocéncia estara seriamente
comprometido, pois ao buscar uma prova que nem mesmo a acusacao solicitou, na
fase de investigacdo, o magistrado ja estara partindo da premissa que o réu é

culpado, iniciando-se, assim, uma cacada por elementos probatorios para a

119 Andrade, Mauro Fonseca. Ob. cit., pp.228-230
1| IMA, Renato Brasileiro. Ob. cit., p.858



51

confirmacdo de tal premissa, invertendo o 6nus da prova, no qual o réu passa,

agora, a ter que provar a sua inocéncia.

Além disso, o contraditério também estar4 comprometido, uma vez que
o réu tera que se defender ndo da acusacdo, mas sim das provas colidas pelo juiz,
sendo que ndo ha paridade de armas entre esses dois sujeitos processuais, uma
vez que o juiz é quem detém o poder de decidir a causa, ndo importando, assim, o
quanto o réu se esforce para refutar a prova obtida, o juiz ao realizar a producdo da
prova de oficio, ja tera delimitado os pontos no qual julga importante para o desfecho

do processo™*?.

Tal dispositivo também fere o principio da publicidade, uma vez que ao
requerer a producdo antecipada de provas na fase do inquérito, além do
procedimento ser marcado pelo segredo, a relagdo processual ainda nao se
estabeleceu, deixando, assim, de entrar no conhecimento a defesa os atos por ele

requisitados, ferindo, também, novamente o principio do contraditério.

Outro motivo que sustenta a inconstitucionalidade do inciso | do art.
156 do CPP é o anteprojeto do Cddigo de Processo Penal criado na forma do
Requerimento n°® 227, de 2008, aditado pelos Requerimentos n° (s) 751 e 794, de
2008, e pelos Atos do Presidente n° (s) 11, 17 e 18, de 2008 , tendo como relator-
geral Eugénio Pacelli de Oliveira e coordenador da comissdo o Ministro Hailton

Carvalhido.

Tanto na exposicao de motivos como no art. 4° do anteprojeto proibem
a iniciativa instrutéria do juiz na fase de investigacdo, como também elegem o

sistema acusatorio, como sistema reitor do novo codigo.

Valendo-se, assim, a transcricdo tanto da exposicdo de motivos
anteprojeto, como a do art. 4°:

Com efeito, a explicitacao do principio acusatdrio ndo seria suficiente
sem o esclarecimento de seus contornos minimos, e, mais que isso,
de sua pertinéncia e adequacdo as peculiaridades da realidade
nacional. A vedacdo de atividade instrutéria ao juiz na fase de
investigacdo ndo tem e nem poderia ter o propésito de suposta
reducdo das fungBes jurisdicionais. Na verdade, é precisamente o
inverso. A funcao jurisdicional € uma das mais relevantes no ambito

112 PRADO, Geraldo. Ob. cit, pp.137-138
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do Poder Publico. A decisao judicial, qualquer que seja 0 seu objeto,
sempre tera uma dimensdo transindividual, a se fazer sentir e
repercutir além das fronteiras dos litigantes. Dai a importancia de se
preservar ao maximo o distanciamento do julgador, ao menos em
relacdo a formacdo dos elementos que venham a configurar a
pretensdo de qualquer das partes. Em processo penal, a questéo é
ainda mais problemética, na medida em que a identificacdo com a
vitima e com seu infortinio, particularmente quando fundada em
experiéncia pessoal equivalente, parece definitivamente ao alcance
de todos, incluindo o magistrado. A formagéo do juizo acusatério, a
busca de seus elementos de conviccdo, o esclarecimento e a
investigacdo, enfim, da materialidade e da autoria do crime a ser
objeto de persecucao penal, nada tem que ver com a atividade tipica
da funco jurisdicional. [..]"**

Art. 4°. O processo penal terd estrutura acusatoria, nos limites
definidos neste Codigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de
investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatéria do 6rgdo de
acusacéao.

Outro ponto importante para reforcar a tese de inconstitucionalidade, foi

o fato de o Supremo Tribunal Federal ter declarado inconstitucional o art. 3° da Lei

9034/95, que autoriza o juiz colher elementos necessarios ao esclarecimento da

verdade real, ainda na fase persecutoria.

Tendo tal artigo a seguinte redacéao:

Art. 3° Nas hipéteses do inciso Ill do art. 2° desta lei, ocorrendo
possibilidade de violacdo de sigilo preservado pela Constituicdo ou
por lei, a diligéncia seréa realizada pessoalmente pelo juiz, adotado o
mais rigoroso segredo de justica.  (Vide Adin n°® 1.570-2).

§ 1° Para realizar a diligéncia, o juiz podera requisitar o auxilio de
pessoas que, pela natureza da funcdo ou profissdo, tenham ou
possam ter acesso aos objetos do sigilo.

8§ 2° O juiz, pessoalmente, fara lavrar auto circunstanciado da
diligéncia, relatando as informagdes colhidas oralmente e anexando
cépias auténticas dos documentos que tiverem relevancia probatéria,
podendo para esse efeito, designar uma das pessoas referidas no
paragrafo anterior como escrivao ad hoc.

§ 3° O auto de diligéncia sera conservado fora dos autos do
processo, em lugar seguro, sem intervencdo de cartério ou servidor,
somente podendo a ele ter acesso, na presencga do juiz, as partes
legitimas na causa, que ndo poderdo dele servir-se para fins
estranhos & mesma, e estdo sujeitas as sancdes previstas pelo
Cdédigo Penal em caso de divulgacao.

§ 4° Os argumentos de acusacdo e defesa que versarem sobre a
diligéncia seréo apresentados em separado para serem anexados ao
auto da diligéncia, que podera servir como elemento na formacéo da
convicgao final do juiz.

113

Disponivel em: http://legis.senado.gov.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/58503.pdf
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§ 5° Em caso de recurso, o auto da diligéncia sera fechado, lacrado e
enderecado em separado ao juizo competente para revisao, que dele
tomara conhecimento sem intervencéo das secretarias e gabinetes,
devendo o relator dar vistas ao Ministério Publico e ao Defensor em
recinto isolado, para o efeito de que a discussdo e o julgamento
sejam mantidos em absoluto segredo de justica.

Conforme disposto no caput do art.3°, as normas impugnadas disciplinam

a diligéncia a ser realizada pelo juiz nas hipéteses previstas no art. 2°, inciso llI:

Art. 2° Em qualquer fase de persecucéo criminal sdo permitidos, sem
prejuizo dos ja previstos em lei, os seguintes procedimentos de
investigacao e formacao de provas.

lIl - o acesso a dados, documentos e informacgdes fiscais, bancérias,
financeiras e eleitorais.

Desse modo, sob o pretexto de resguardar o sigilo decorrente da
preservacao constitucional da intimidade, determinou o legislador que o acesso a
dados fosse efetivado pessoalmente pelo juiz, a quem caberia, ainda, lavrar um auto
circunstanciado, a ser conservado fora dos autos e em local seguro, sem a
intervencao do cartério ou serventuarios, restando clara a existéncia do exercicio de
uma atividade investigativa que é mais condizente com a funcdo do o0rgéo

encarregado de formular a acusacéao.

Sendo que tal art. 3° da Lei 9034/95 foi objeto de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIn) no Supremo Tribunal Federal:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 9034/95. LEI
COMPLEMENTAR 105/01. SUPERVENIENTE. HIERARQUIA
SUPERIOR. REVOGACAO IMPLICITA. ACAO PREJUDICADA, EM
PARTE. “JUIZ DE INSTRUCAQ’. REALIZACAO DE DILIGENCIAS
PESSOALMENTE. COMPETENCIA PARA INVESTIGAR.
INOBSERVANCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
IMPARCIALIDADE DO MAGISTRADO. OFENSA. FUNCOES DE
INVESTIGAR E INQUIRIR. MITIGACAO DAS ATRIBUICOES DO
MINISTERIO PUBLICO E DAS POLICIAS FEDERAL E CIVIL.

1. Lei 9034/95. Superveniéncia da Lei Complementar 105/01.
Revogacgdo da disciplina contida na legislacdo antecedente em
relacdo aos sigilos bancario e financeiro na apuracdo das acdes
praticadas por organizacdes criminosas. Agdo prejudicada, quanto
aos procedimentos que incidem sobre o0 acesso a dados,
documentos e informacdes bancérias e financeiras.

2. Busca e apreensdo de documentos relacionados ao pedido de
guebra de sigilo realizadas pessoalmente pelo magistrado.
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Comprometimento do principio da imparcialidade e consequente
violacdo ao devido processo legal.

3. Funcdes de investigador e inquisidor. Atribuicdes conferidas ao
Ministério Publico e as Policias Federal e Civil (CF, artigo 129, | e VIII
e82%el144,81°% 1 elV, e §4°. Arealizacdo de inquérito é funcéo

gue a Constituicdo reserva a policia. Precedentes.

Acéo julgada procedente, em parte™*.

O ministro relator da ADIn, Mauricio Corréa, em seu voto, se pronunciou
explanando da importancia de assegurar o principio do devido processo legal, visto
que, quando ndo obedecido, afeta a imparcialidade do juiz , trazendo-o ao
envolvimento psicolégico da causa. Para o ministro, tal dispositivo afeta a
apreciacdo subjetiva do magistrado no momento da sentenca, além de equiparar o

juiz as partes, o que inadmissivel no sistema judiciario vigente no Pais.

14 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADIn n.105. Relator Mauricio Correa. Julgado em 12 de

fevereiro de 2004. Disponivel em: http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14807387/acao-direta-de-
inconstitucionalidade-adi-105-ro-stf. Acesso: 28 de janeiro de 2014.
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CONCLUSAO

A presente monografia buscou analisar a constitucionalidade do inciso |
do artigo 156 do Cddigo de Processo Penal, cuja redacéo foi estabelecida pela lei
11.690/08.

Essa previsao legal permitiu ao juiz agir de oficio na fase de inquérito
policial, no tocante a produgéo probatéria. Para analise de tal constitucionalidade,
fez-se necessario definir e analisar os principais sistemas existentes, sendo eles o:
acusatorio, inquisitério e misto, bem como definir qual o sistema adotado pelo Brasil
pos Constituicdo de 88.

Vimos que o sistema acusatorio se caracteriza pelo fato do poder de
decisdo da causa ser entregue a um 0Orgao estatal, que por sua vez sera distinto
daquele que dispbe o poder exclusivo de iniciativa do processo, que se
desenvolverd conforme os principios do contraditério, com paridade de armas,
oralidade e publicidade, sendo composto basicamente por trés sujeitos diferentes,
na qual um tera a funcdo de acusar, o outro de jugar e o terceiro de defender.

JA o sistema inquisitivo pode ser entendido basicamente como a
concentracdo das funcdes de acusar, defender e julgar em um so sujeito, podendo o
juiz iniciar a persecucédo penal de oficio, procedimento esse que se desenvolvera de
maneira secreta e desconstituido de contraditério, marcado quase sempre pela
prisdo provisoria e disparidade de poder entre juiz-acusador e acusado, preocupado
com o descobrimento da verdade real, via de regra, através da confissdo do
acusado, sendo utilizado a tortura para sua obtencéo, garantindo ao juiz uma intensa
liberdade em investigar e introduzir meios de provas no processo, abandonando-se
a oralidade pela forma escrita.

Por dltimo, podemos caracterizar 0 sistema misto como inquisitivo na
primeira fase (de investigacdo) onde o procedimento era secreto, escrito e sem
participacdo da defesa e acusatorio na segunda fase (processual) cujo julgamento
se dava perante o juri, com a presenca de debates orais, com contraditorio e

elementos obtidos (provas) de maneira publica.
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Analisamos também as posicbes dos doutrinadores acerca de qual
sistema prevalece no ordenamento juridico brasileiro, chegando a conclusédo que a
Constituicdo adotou o sistema acusatério, embora no Brasil ndo se constate um
sistema acusatorio puro, uma vez que existem no ordenamento nacional
caracteristicas do sistema inquisitorio, sendo o principal o poder instrutério do juiz.

Fez-se necessario também, analisar posicbes dos doutrinadores
acerca da possibilidade de haver poder instrutério do julgador no processo, sendo
gue a maioria deles defende a participacdo do juiz na producdo probatdrio na fase
processual, sob o argumento de que com a participacdo ativa do magistrado no
processo, a fim de buscar da melhor forma possivel a reconstru¢do historica dos
fatos, da efetividade a igualdade material entre as partes, visto que o acusado, na
maioria das vezes, é a parte hipossuficiente no processo criminal.

Analisou-se ainda a diferenca entre juiz instrutor e juiz inquisidor, sendo
o primeiro definido como poder de indole discricionaria, na qual ha uma liberdade
relativizada e circunscrita a regras que, longe de engessarem o poder de
acertamento fatico, estabelecem um certo campo, dentro do qual seréo
vislumbradas possibilidades e alternativas para a atuacdo do julgador tendentes a
correta aplicacao do direito penal material. J& o poder inquisidor pode ser definido
como poder de buscar a prova fora do processo, ou seja, antes dele.

Vimos que para alcancar o status de Estado Democratico de Direito, o
processo penal tem que ser regido por principios e garantias fundamentais que
estdo amparadas na Constituicdo, falando-se, assim, de um processo penal
constitucional. Constatou-se, assim, que o poder estatal ndo pode ser ilimitado,
devendo ser impostos limites a atuacdo dos juizes. Por isso, fez-se necessario,
analisar os principios que limitam a iniciativa instrutéria do juiz, sendo eles: o do
devido processo penal, o do juiz natural, o da independéncia e imparcialidade do
juiz, o da presuncao de inocéncia e in dubio pro reo, o da duracdo razoavel do
processo, o do dever de motivar, o da proibicdo de provas ilicitas e ilegitimas, o da
publicidade e o do contraditério e a ampla defesa.

Analisamos também que a insercao do | do art. 156 do CPP pela lei
11.690, conferiu poderes ao juiz que extrapolaram a sua esfera de competéncia,
realizando uma nitida usurpacéo de poderes, qual seja, colher provas ainda na fase
investigativa, sendo esta fungéo constitucionalmente atribuida a policia judiciaria e

ao Ministério Publico.
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Assim, tal ampliacdo de poderes acabou por violar a Constituicdo
Federal de 1988, ferindo os principios norteadores do estado democratico de direito
por ela protegidos, bem como o sistema acusatorio por ela estabelecido.

Conclui-se que tal postura, além de ofende os principios da
imparcialidade do juiz, da presuncao de inocéncia, do contraditério e da publicidade,
ofende também o principio da inercia, ja que o juiz estard praticando atos antes
mesmo de instaurado a acdo penal, ndo havendo provocacédo jurisdicional prévia,
bem como o do devido processo penal, além de inverter o 6nus da prova para o réu,
gue passa a ter que provar a sua inocéncia.

Diante da violacdo de tais principios, juntamente com a andlise do
anteprojeto do novo Cédigo de Processo Penal e a postura do STF ao declarar a
inconstitucionalidade do art. 3° da lei 9034/95, conclui-se que deve ser declarada a

inconstitucionalidade do inciso | do art. 156 do CPP.
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