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RESUMO

A presente pesquisa visou o estudo sobre a constitucionalidade da atuagdo de oficio feita pelo
magistrado na fase processual e se essa referida atuacdo vai de encontro com os direitos
fundamentais do acusado presentes em um estado democratico de direito, tendo como
hipotese preliminar a fundamentagdo de que o unico sistema processual penal que garante os
direitos do acusado ¢ o sistema acusatdrio, pois, € 0 Unico sistema que mantém o magistrado
como um ser imparcial no processo. O método utilizado foi o hipotético dedutivo, onde foi
confrontado posicdes contra e a favor da atuagdo de oficio feita pelo magistrado. Na primeira
parte foi explanado os sistemas processuais, ¢ abordou sobre qual desses ¢ utilizado no
ordenamento juridico patrio. Em segundo plano foi analisada a gestdo da prova no sistema
acusatorio e também no codigo de processo penal e na ultima parte foi visto os direitos do
acusado, passando pelos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditorio.
Ressalta-se a importancia do presente trabalho tendo em vista que se encontra em jogo 0s
direitos do acusado no ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-Chave: Atuacdo de oficio, Gestao de prova, Imparcialidade do julgador.



ABSTRACT

The present research aimed at the study on the constitutionality of the ex officio action
performed by the magistrate in the procedural phase and whether this action is in conflict with
the fundamental rights of the accused present in a democratic state of law, having as a
preliminary hypothesis the The only criminal procedural system that guarantees the rights of
the accused is the accusatory system, since it is the only system that keeps the magistrate as
an impartial being in the process. The method used was the hypothetical deductive, where it
was confronted positions against and in favor of the ex officio action done by the magistrate.
In the first part was explained the procedural system, and discussed on which of these is used
in the legal order of the country. In the background, the management of evidence was
analyzed in the accusatory system and also in the code of criminal procedure, and in the last
part the rights of the accused were examined, through the constitutional principles of ample
defense and contradictory. It is important to note the importance of this work in view of the
fact that the rights of the accused in the Brazilian legal system are at stake.

Keys-words: Legal practice, Management of evidence, Impartiality of the judge.
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1 INTRODUCAO

1.1 Problematizacao

O sistema processual penal brasileiro permite situacdes em que o magistrado atue
de oficio, ocorre que essas atuagdes acabam por ferir principios norteadores do processo penal
e também principios constitucionais garantidos em um estado democratico de direito.

Como ¢ possivel se observar no caso em que o codigo permite que o magistrado
atue mesmo antes de iniciada a agcdo penal para ordenar realizagdo de provas, desde que sejam
consideradas necessarias e urgentes.

Tendo isso em vista, ¢ de facil percepcao a mitigagdo do principio processual
penal em que afirma que o juiz deve ser inerte e que apenas analisard as provas que lhe forem
levadas e colhidas. Sendo esse apenas um caso dentre varios que sdo mitigados frente a
atuacdo de oficio feita pelo magistrado.

E de grande importancia ser feita uma analise detalhada com vista as atribui¢des
garantidas ao julgador no codigo de processo penal e observar se estas se encontram em
consonancia com os direitos garantidos constitucionalmente ao acusado.

O presente estudo tem o objetivo de demonstrar a (in) constitucionalidade que foi
atribuida ao juiz em atuar de oficio na fase processual, pois, a Constituicao Federal de 1988
aponta os principios e garantias do devido processo legal, devendo estes ser respeitados em

sua integralidade.

1.2 Pergunta preliminar

Dessa forma, procura-se responder a seguinte indagacao: o magistrado agindo de

oficio estaria ferindo os direitos inerentes ao acusando no Estado Democratico de Direito?

1.3 Resposta preliminar

Com fundamentagao a pesquisa no sentido de se responder ao problema proposto,
fazendo a devida analise dos sistemas processuais penais existentes com o intuito de
responder a pergunta, ¢ notério de que o unico sistema em que garante todos os direitos
inerentes ao acusado em um Estado Democratico de Direito é o sistema acusatorio. Pois, no

referido sistema existe uma clara distin¢cdo entre as atividades de acusar e julgar, o referido



sistema mantém o juiz como um terceiro imparcial, alheio ao labor de investigacao, e passivo
no que se refere a coleta de prova, ou seja, ¢ essencial manter o juiz imparcial, respeitando o
contraditorio e demais regras do devido processo penal para a ocorréncia de julgamentos
justos e com todas as garantias asseguradas no Estado Democratico de Direito, algo somente

possivel no sistema acusatério consagrado na Constituicdo Federal de 1988.

1.4 Metodologia

A metodologia de pesquisa utilizada ¢ o método hipotético dedutivo, que consiste
na constru¢do de conjecturas, hipoteses que devem ser submetidas a testes, os mais diversos
possiveis, a critica intersubjetiva, ao controle mutuo pela discussdo critica, a publicidade
sujeitando o assunto a novas criticas € ao confronto com os fatos, para verificar quais sao as
hipéteses que persistem como validas resistindo as tentativas de falseamento, sem o que
seriam refutadas. E um método de tentativas e eliminagdo de erros, que ndo leva a certeza,

pois o conhecimento absolutamente certo e demonstravel nao ¢ alcangado.

1.5 Objetivo geral

Analisar a constitucionalidade na atuacao de oficio do juiz ndo apenas na fase do
inquérito policial, mas também na fase processual, em que codigo de processo penal atribui

poderes para que em casos excepcionais o0 magistrado atue desta forma.

1.6  Objetivos especificos

Os objetivos presentes neste trabalho sdo: apresentar e comparar os sistemas
acusatorio, inquisitorio, como também analisar a gestdo da prova dentro do sistema acusatédrio
e por fim analisar a garantia aos direitos do acusado no direito brasileiro.

Na primeira parte do estudo ¢ feita uma analise dos sistemas existentes, podendo
dar como exemplos o sistema inquisitorio, acusatorio € o misto, sendo feita uma explanagdo
de cada um dos sistemas, apontando suas caracteristicas e as diferencas entre eles existentes,
logo apos o seu detalhamento, serd mostrado qual dos sistemas ¢ utilizado no ordenamento
juridico brasileiro, pois, a carta magna atribui as caracteristicas de um sistema acusatorio,
garantido ao individuo ao devido processo legal, o contraditorio, a ampla defesa, ao juiz

natural e tantos outros principios norteadores, sendo de extrema importancia a imparcialidade



do julgador, pois, ndo existindo, diversos direitos consagrados na Carta Magna ao acusado
acabariam por serem violados.

Para parte dos doutrinadores brasileiros o sistema que vigora no Brasil ¢ o misto,
dando como fundamento para este entendimento que nao basta observar apenas como esta na
constituicdo, pois, o direito ao contraditério e ampla defesa sdo caracteristicas do sistema
acusatorio, contudo, o cddigo de processo penal atribui poderes para que o juiz possa atuar de
oficio em determinados momentos, trazendo assim o carater inquisitorio. Entdo, far-se-4 uma
analise para chegar ao entendimento de qual sistema ¢ adotado e se este vai ao encontro com o
que este previsto na Carta Magna.

Na segunda parte do trabalho, sera feita uma analise da gestdo da prova dentro do
sistema acusatorio, apresentado alguns dispositivos do codigo de processo penal que se
referem a atuacdo do juiz, permitindo que ele tome medidas de oficio na fase processual,
como ordenar a producdao antecipada de provas consideradas urgentes, condenar mesmo
quando o ministério publico tenha opinado pela absolvicdo, e se tecera comentarios aos
referidos dispositivos, com o intuito de se fazer uma analise de sua constitucionalidade, pois,
a constituicao delimita a funcao das partes dentro de um processo, afirmando qual ¢ o papel
do juiz, tendo este o dever de apenas ser um juiz-espectador, imparcial, ndo devendo agir
quando nao for requerido, portanto, serdo feitas varias analises correlacionando o sistema
inquisitorio, que ¢ a caracteristica da fase pré-processual, com o acusatorio que deveria ser o
unico utilizado na fase processual.

Na ultima parte do trabalho, far-se-4 um estudo para verificar as consequéncias
que sao acarretadas com a interven¢ao do magistrado de oficio na fase processual, pois, para
alguns doutrinadores, o agir do magistrado de oficio traz consigo uma caracteristica do
sistema inquisitorio, sistema esse que nao ¢ adotado pela Constituicdo Federal de 1988, sendo
esse sistema inquisitério adotado apenas na fase do inquérito policial. Verifica-se também a
validade de provas produzidas quando deferidas de oficio pelo magistrado e a seguranga

juridica que elas trazem consigo.

1.7  Justificativa

O referido tema abordado na presente monografia ¢ de suma importancia, pois,
nela € discutido a constitucionalidade da atuagdo de oficio do magistrado na fase processual,

pois, ao agir desta maneira poderia vir a ferir os direitos inerentes ao acusado em um Estado



Democratico de Direito. Nesse diapasao, essa monografia pode oferecer base argumentativa
para formulacao de argumentos e teses legais que beneficiardo os sujeitos processuais, de
imediato, e a sociedade que gozam de um Estado mais amadurecido com relagdo aos direitos

fundamentais.



2 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS NO DIREITO BRASILEIRO

A histoéria do Direito moderno, na sua atual conjectura, foi marcada por uma
constante alternancia entre sistemas de opressao e liberdade, ao passo em que o Direito Penal
e o Direito Processual Penal também nao escaparam a essa regra.

Naturalmente, a medida em que o Estado viu-se ameagado pelo avango da
criminalidade, o Direito Penal estabeleceu penas severas aos delitos, sendo necessario, dessa
forma, um processo penal rude e inflexivel, em resposta as exigéncias da legislagdao penal.
Nesse ponto, o ilustre doutrinador Maier' explica que no Direito Penal: “a influéncia da
ideologia vigente ou imposta pelo efetivo exercicio do poder se percebe mais a flor da pele
que nos demais ramos juridicos”. Dessa forma, ¢ natural que este mesmo fenomeno afete — e
de maneira mais severa — o Direito Processual Penal.

Ocorre que o Direito Penal ndo afeta diretamente, por si so, os individuos da
sociedade: esse papel € feito pelo processo penal. O que acontece ¢ que as regras contidas no
Direito Penal, incluindo aquelas que dizem respeitos as penas a serem cumpridas pelos
criminosos, sO terdo concretude com a atividade processual, que ¢ quem retira o Direito Penal
do mundo hipotético e o confronta com a realidade fatica. Nas palavras de Aury Lopes Jr.%: “o
Direito Penal nao tem realidade concreta fora do processo penal, sendo as regras do processo
que realizam diretamente o poder penal do Estado”.

Nesse contexto, em que o sistema penal como um todo transforma-se de acordo
com as exigéncias e as ideologias da sociedade em que o mesmo ¢ aplicado, destacam-se dois
principais sistemas processuais: o sistema acusatorio e o sistema inquisitorio. O primeiro
demonstra-se presente nos paises onde ha um maior respeito pela liberdade individual, onde,
naturalmente, adota-se uma base democratica de governo.

E de se observar que, nos moldes atuais, ndo existem mais sistemas processuais
puros, mas, partindo do ntcleo central de cada sistema, ¢ possivel fazer uma distingdo entre os

mesmos, apontando suas principais caracteristicas.
2.1 Sistema acusatorio

Analisando, de inicio, o sistema acusatorio, € interessante trazer a licdo de Antonio Magalhaes

" MAIER, Julio B. J. Derecho procesal penal: fundamentos. 2. ed. Buenos Aires: Editorial Del Puerto, 2002, p.
260.
2 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11. ed. So Paulo: Saraiva, 2014. p. 92.



Gomes Filho®, o qual afirma que referido sistema, por ser fundado nos ideais iluministas, traz
consigo os reflexos da luta pela igualdade, liberdade e separagdao dos poderes, alicergado nos
ideais de critica ao aparato repressivo das Monarquias ¢ a sua brutalidade. Sobre as bases

histéricas do sistema acusatério, bem esclarece Aury Lopes Junior*:

Cronologicamente, em linhas gerais, o sistema acusatorio predominou até meados
do século XI, sendo posteriormente substituido, gradativamente, pelo modelo
inquisitorio que prevaleceu com plenitude até o final do século XVIII (em alguns
paises, até parte do século XIX), momento em que os movimentos sociais e politicos
levaram a uma nova mudanga de rumos. A doutrina brasileira, majoritariamente,
aponta que o sistema brasileiro contemporaneo ¢ misto (predomina o inquisitdrio na
fase pré-processual e o acusatorio, na processual).

A génese do sistema acusatorio remete ao Direito grego, que tinha por
caracteristica a participagdo direta do povo, tanto na parte da elaboracao da acusagdo, quanto
no proprio julgamento dos acusados. Nesse cenario, os delitos graves eram julgados pelo
sistema da acdo popular, onde qualquer pessoa do povo podia efetuar a acusagdo’.

Ja no direito romano, ha o surgimento das duas formas de processo penal: a
cognitio, que era encomendada aos magistrados, onde os mesmos tinham plenos poderes para
esclarecer os fatos da forma como melhor julgasse seu juizo de discricionariedade; e a
accusatio, onde a acusacao poderia ser assumida, espontaneamente, por um cidadao, onde,
dessa forma, a fun¢do da persecugdo penal era conferida a um ente alheio ao Estado e
pertencente ao povo’.

Essa tultima fase do processo penal romano tinha como principais caracteristicas

as seguintes’:

a) a atuacdo dos juizes era passiva, no sentido de que eles se mantinham afastados da
iniciativa e gestdo da prova, atividades a cargo das partes;

b) as atividades de acusar e julgar estdo encarregadas a pessoas distintas;

¢) adogdo do principio ne procedat iudex ex officio, ndo se admitindo a dentncia
andnima nem processo sem acusador legitimo e idoneo;

d) estava apenado o delito de denunciacdo caluniosa, como forma de punir
acusacdes falsas e ndo se podia proceder contra réu ausente (até porque as penas sao
corporais);

e) acusagdo era por escrito e indicava as provas;

f) havia contraditdrio e direito de defesa;

g) o procedimento era oral;

> GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. O direito 2 prova no processo penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 25.

* LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 92.

> Idem. p. 93.

® Ibidem.

7 Idem, pp. 93-94.



h) os julgamentos eram publicos, com os magistrados votando ao final sem
deliberar.

Com o passar do tempo e a evolugdo historica, o sistema acusatério até entao
vigente acabou por se mostrar obsoleto e insuficiente, sobretudo quando da época do império,
onde o sistema mostrou-se ineficaz para a punicao dos delitos. Em virtude disso, os juizes
passaram a invadir de maneira mais severa as atribuigdes dos acusadores privados, o que fez
com que surgisse, pela primeira vez, a figura da unido das fungdes de acusar e julgar em um
mesmo 6rgdo do Estado®.

Nesse momento historico, surge um fenomeno extremamente importante para o
presente trabalho: a partir daqui, os juizes passaram a proceder, eles mesmos, a investigacao
e, em momento posterior, o julgamento. Ou seja, os juizes passaram a exercer atividade de
oficio no momento de investigagao dos delitos. Aqui, a publicidade dos atos processuais foi
substituida pelos procedimentos secretos, onde as sentengas, antes orais, passaram a ser
escritas, garantido, ainda mais, a restri¢ao de seu alcance. Percebe-se, assim, a constru¢ao do
sistema inquisitorio’, fortalecido pelo direito candnico e pela Inquisicio Espanhola. Assim,

sobre o processo inquisitorio, Frederico Marques assim leciona'’:

(...) instrumento de iniquidade e injusticas. Nele ndo se respeitavam os direitos do
acusado, seu status dignitatis ¢ sua incolumidade fisica. Empregando a tortura, para
obter a confissdo do réu (que era a rainha das provas); desconhecendo os direitos
mais elementares do acusado para poder defender-se, o sistema inquisitivo, marcado
pela violéncia e pelo arbitrio, constitui, na histéria da Justiga Penal, uma fase de
triste, negra e ignominiosa lembranga.

Sobre a substituicao do sistema acusatoério pelo inquisitério, vale destacar a ligao

de Aury Lopes Junior'":

Essa substituicdo foi fruto, basicamente, dos defeitos da inatividade das partes,
levando a conclusdo de que a persecucao criminal ndo poderia ser deixada nas maos
dos particulares, pois isso comprometeria seriamente a eficacia do combate a
delinquéncia. Era uma fungdo que deveria assumir o Estado e que deveria ser
exercida conforme os limites da legalidade. Também representou uma ruptura
definitiva entre o processo civil e penal.

Ainda segundo Aury Lopes, a ado¢do gradativa do sistema inquisitdrio teve inicio

ainda com a vigéncia majoritaria do sistema acusatério, quando, neste sistema, surgiu a

¥ LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 94.

? Ibidem.

'“MARQUES, Frederico. Tratado de direito processual penal. Sio Paulo: Saraiva, 1980, p. 81.
""LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2014, pp. 97-98.
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possibilidade de um processo instaurado de oficio para apurar os casos de flagrante delito,
onde, a partir dai, os poderes dos magistrados passaram a, cada vez mais, invadir as

atribuicdes antes reservadas ao acusador privado'?.

O sistema inquisitério muda a fisionomia do processo de forma radical. O que era
um duelo leal e franco entre acusador e acusado, com igualdade de poderes e
oportunidades, se transforma em uma disputa desigual entre juiz- inquisidor e o
acusado. O primeiro abandona sua posi¢do de arbitro imparcial e assume a atividade
de inquisidor, atuando desde o inicio também como acusador'.

Historia do direito processual penal inaugurou uma fase extremamente importante

para o tema tratado no presente ponto: o sistema inquisitorio e suas principais caracteristicas.

2.2 Sistema inquisitorio

No sistema inquisitorio, o julgador passa a atuar de oficio frente a um fato tipico,
nao precisando de qualquer provocagao, € passa a recolher, também por sua propria iniciativa,
as provas capazes de construir seu convencimento, sendo o juiz o 6rgdo responsavel por
investigar o delito, dirigir o processo, acusar e, ao final, julgar o caso fatico'.

O processo inquisitorio dividia-se em duas fases distintas. A primeira delas era a
inquisicdo geral, a qual possuia um carater de investigacdo preliminar do fato, onde se
buscava comprovar a autoria ¢ a materialidade do delito. A segunda fase, definida como
inquisicdo especial, ocupava-se do julgamento e castigo'”.

E, entdo, durante o século XIII que surge a fase mais cruel do sistema inquisitério,
com a institui¢do do Tribunal da Inquisicdo ou Santo Oficio, através do qual a Igreja Catolica

procurava reprimir e punir a heresia. Segundo Jacinto Coutinho'®:

Trata-se, sem davida, do maior engenho juridico que o mundo conheceu; e conhece.
Sem embargo de sua fonte, a Igreja, é diabolico na sua estrutura (o que demonstra
estar ela, por vezes e ironicamente, povoada por agentes do inferno!), persistindo
por mais de 700 anos. Nao seria assim em vao: veio com uma finalidade especifica
e, porque serve — e continuara servindo, se nao acordarmos —, mantém-se higido.

'2 FENECH, Miguel. Derecho procesal penal. 3 ed. Barcelona: Labor, 1964, p. 83.

5 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2014. p. 98.

'Y GOLDSCHMIDT, James. problemas juridicos e politicos do processo penal, cit., p. 67 ¢ ss.

'S LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2014. p. 99.

' COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O Papel do Novo Juiz no Processo Penal. In: Critica a teoria geral
do processo penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 18.
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A inquisicdo foi um sistema fundado na intolerancia, a qual era baseada na
chamada “verdade divina”, que, por “vir de Deus”, era incontestavel. Sobre o tema, Leonardo
Boff explica que o Tribunal da inquisi¢do foi fortalecido justamente pelo mito da seguranca,
advindo da verdade absoluta, onde a heresia mostrava-se como o maior perigo a sociedade,
pois, qualquer experiéncia ou dado que entrasse em conflito com aquilo que era divinamente
revelado, s6 podia constituir em um erro € um obstidculo a ser transposto em direcdo a
eternidade’”.

O que a inquisi¢ao perseguia ndo era o delito em si, mas sim a heresia, a oposi¢ao
ao dogma: a heresia, por fechar o caminho para a eternidade, precisava, na concepcao da
inquisicao, ser punida com o maximo de rigor possivel. Foi criado, entdo, o Manual dos
Inquisidores, escrito por Nicolau Eymerich em 1376 e ampliado em 1578 por Francisco de la
Peiia, instituindo rituais de tortura aos hereges e repressio a qualquer forma de heresia'®.

Com o Império e a adogao do cristianismo como religido oficial, os métodos de
tortura e combate a heresia passaram a ser oficiais, inserindo-se na esfera do interesse social e
nas ideologias de seguranca publica'. A partir de entdo, abolem-se as ideias de acusacio e
publicidade. Eram permitidas as chamadas denuncias andnimas, em um sistema onde as
institui¢des da Igreja Catdlica mantinham caixas e gavetas para recebé-las. O juiz-inquisidor
passa a atuar de oficio e em segredo, acumulando as fungdes de acusar e julgar, sendo o
imputado apenas um objeto de verificacao, nao tendo, nesse momento histérico, a condi¢ao de
parte, j4 que nio vigorava o contraditério®’. Sobre o processo inquisitorio, leciona Aury Lopes

Jr2th

O Directorium Inquisitorum — Manual dos Inquisidores — do catalio NICOLAU
EYMERICH relata o modelo inquisitério do Direito Candnico, que influenciou
definitivamente o processo penal: o processo poderia comecar mediante uma
acusacdo informal, dentincia ou por meio da investigagdo geral ou especial levada a
cabo pelo inquisidor. Era suficiente um rumor para que a investigagao tivesse lugar e
com ela seus particulares métodos de averiguagdo. A prisdo era uma regra porque
assim o inquisidor tinha a sua disposicdo o acusado para torturd-lo até obter a
confissdo. Bastavam dois testemunhos ara comprovar o rumor € originar o processo
e sustentar a posterior condenacdo. As divergéncias entre duas pessoas levavam ao
tumor e autorizava a investigagdo. Uma Unica testemunha ja autorizava a tortura.

"7 BOFF, Leonardo. Preficio. Inquisicio: um espirito que continua a existir. In: Directorium inquisitorum —
Manual dos Inquisidores, cit., p. 9 € ss.

"* Ibidem.

' BOFF, Leonardo. Prefacio. Inquisicio: um espirito que continua a existir. In: Directorium Inquisitorum —
Manual dos Inquisidores, cit., p. 9 ¢ ss.

2% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal, cit., p. 23.

>l LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, pp. 101-102.
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Nesse contexto, faz-se necessario uma analise mais detida sobre o tratamento que
era conferido a confissao.

Durante o periodo ora analisado, a confissdo era considerada a “rainha das
provas”, capaz, por si s0, de levar a condenacao do acusado, ndo existindo na época qualquer
outro meio probatorio mais valioso do que a confissdo. Tanto o era, que o papel do advogado
no processo era o de fazer com que o acusado confessasse o mais rapidamente o seu
delito/heresia™.

Por conta desse valor do qual era dotado a confissdo, era permitido ao juiz
inquisidor a pratica da tortura e de castigos severos no intuito de buscar a prova maior, qual

seja, a confissdo. Segundo Cesare Beccaria™:

Uma crueldade consagrada pelo uso na maior parte das nagdes é a tortura do réu
durante a formacdo do processo, ou para obrigd-lo a confessar um crime, ou pelas
contradi¢des em que houver incorrido, quer para apontar os cumplices, quer por nao
sei qual metafisica e incompreensivel purgacdo da infamia, quer finalmente por
crimes de que seria culpado, mas de que ndo esta sendo acusado.

As torturas eram, sobretudo, utilizadas como uma espécie de ameaca psicologica,
objetivando que o medo fizesse com que o acusado confessasse aquilo que o juiz-inquisidor
queria extrair do mesmo, sendo a confissdo tida como verdade absoluta.

Nessa época, conforme bem esclarece Aury Lopes Jr., existiam cinco tipos
progressivos de tortura, sendo que o suspeito tinha o direito de ser objeto de apenas uma das
espécies de tortura por dia e, caso o acusado nao confessasse no decorrer de quinze dias, o
mesmo era considerado suficientemente torturado e, em consequéncia, posto em liberdade*.

Pode-se perceber, em suma, que, no processo inquisitério, o juiz ¢ o diretor do
procedimento e concentra as funcdes de acusar e julgar, ficando o direito de defesa
extremamente limitado — até mesmo inexistente, em algumas oportunidades —, ndo havendo,
também, a publicidade dos atos processuais.

Pode-se afirmar que o processo inquisitorio possui como caracteristicas principais
as seguintes: a) a interven¢ao de oficio do juiz; b) carater sigiloso do processo, tanto com
relagdo aos cidaddos, quanto ao proprio acusado; c) a desigualdade de poderes entre o juiz-
acusador e o acusado; d) total liberdade do juiz na colheita da prova; e €) encarceramento

preventivo do acusado.

2 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 102.
2 BECARIA, Cesare. Trad. Vicente Sabino Junior. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: CID, 2002, p. 45.
** LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 102.
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Os tracos arbitrarios do sistema inquisitério s6 foram gradativamente
abandonados no século XVIII, com as novas ideologias trazidas pela Revolugdo Francesa, que
inaugurou uma nova forma de enxergar o processo penal.

O sistema acusatorio, em sua estrutura mais moderna, ¢ marcado, sobretudo, pela
atribuicao das fungdes de acusar, defender e julgar a personagens distintos dentro do processo,
adotando os principios do contraditério, da ampla defesa e da publicidade como principios
norteadores de todo o processo.

Outro ponto relevante que diferencia o sistema acusatorio do inquisitorio esta na
valoracao das provas: naquele adota-se o livre convencimento do magistrado, nao existindo
uma taxatividade prévia do valor das mesmas.

O ilustre doutrinador Gustavo Badard traca elementos caracteristicos desse

sistema processual penal®:

O processo acusatorio € essencialmente um processo de partes, no qual acusacdo e
defesa se contrapdem em igualdade de posi¢des, e que apresenta um juiz sobrepondo
a ambas. Ha uma nitida separagdo de fung¢des que s@o atribuidas a pessoas distintas,
fazendo com que o processo se caracterize como um verdadeiro actum trium
personarum, sendo informado pelo contraditério. E além de suas caracteristicas
histdricas de oralidade e publicidade, vigora no processo acusatorio, o principio da
presungdo de inocéncia, permanecendo o acusado em liberdade até que seja
proferida sentenga condenatdria irrevogavel. Ainda do ponto de vista histdrico, o
juiz ndo possuia qualquer iniciativa probatoria, sendo um assistente passivo e imovel
da atividade das partes. Além disso, outra caracteristica do processo acusatorio
romano ¢ do processo inglés é a natureza privada do acusador. Por fim entre as
caracteristicas do sistema acusatério esta o julgamento por um juri popular.

Apo6s toda essa evolugdo, o processo acusatdrio, nos seus atuais moldes,

caracteriza-se pela’®:

a) clara distin¢do entre as atividades de acusar e julgar;

b) a iniciativa probatoria deve ser das partes (decorréncia logica da distingdo entre as
atividades);

¢) mantém-se o juiz como um terceiro imparcial, alheio a labor de investigacdo e
passivo no que se refere a coleta da prova, tanto de imputagdo como de descargo;

d) tratamento igualitario das partes (igualdade de oportunidades no processo);

e) procedimento ¢ em regra oral (ou predominantemente);

f) plena publicidade de todo o procedimento (ou de sua maior parte);

g) contraditorio e possibilidade de resisténcia (defesa);

h) auséncia de uma tarifa probatéria, sustentando-se a sentenca pelo livre
convencimento motivado do 6rgéo jurisdicional;

i) institui¢do, atendendo a critérios de seguranca juridica (e social) da coisa julgada;
j) possibilidade de impugnar as decisdes e o duplo grau de jurisdicao.

2 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Correlagio entre acusacio e senten¢a. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, pp. 102-104.
2 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, pp. 94-95.



14

Ao lado do sistema inquisitério e do sistema acusatorio, os doutrinadores apontam
a existéncia de um terceiro sistema processual: o chamado sistema misto ou acusatério
formal. Referido sistema processual encontra sua génese na Revolugdo Francesa, com seus
ideais de liberalismo, e tem como principal caracteristica a existéncia de uma instrugdo
preliminar, esta secreta e escrita, a qual fica a cargo do juiz, com poderes inquisitivos, tendo
por objetivo a colheita de provas; posteriormente, inaugura-se a fase contraditoria, onde se

abre espacgo para a ampla defesa e faz-se o julgamento do caso.

2.3 Sistema misto e o sistema processual brasileiro

Analisando as principais caracteristicas do sistema processual misto, Antonio

Alberto Machado leciona que””:

(...) tem-se o processo de tipo misto, surgido com o Codigo de Instru¢do Criminal da
Franca em 1808, que se caracteriza por ser bifasico. Ou seja, nesse tipo de processo
a fase de investigacdo ¢ dirigida por um juiz de instrugdo sem a possibilidade do
contraditério; ja a fase de julgamento, presidida por um outro juiz, o juiz da causa, ¢
toda ela realizada sob contraditério ¢ a ampla defesa, no modelo acusatorio, sem
nenhum resquicio de inquisitorialidade. Observa-se, pois, que o processo de tipo
misto se desdobra numa fase inquisitiva, sob a presidéncia do juiz de instrucio, e
numa fase contraditoria, realizada perante o juiz da causa; dai a sua natureza eclética
ou mista.

E relevante, nesse ponto, trazer a tona uma observacdo acerca do conceito de
sistema processual misto: 0 mesmo parte da ideia de que a divisao do processo penal em duas
fases possibilitaria o predominio, em geral, da forma inquisitiva na fase preparatoria e
acusatoria na fase processual, o que, por si, desenharia a figura de um terceiro sistema
processual, qual seja, o sistema misto, o que mostra-se insuficiente. Sobre essa questao, bem

leciona Aury Lopes Junior™®:

A classificagdo de sistema misto peca por insuficiéncia em dois aspectos:
considerando que os sistemas realmente puros s3o tipos histéricos, sem
correspondéncia com os atuais, a classificagdo de “sistema misto” ndo enfrenta o
ponto nevralgico da questio: a identificagdo do nucleo fundante. A separagdo
(inicial) das atividades de acusar e julgar ndo é o nucleo fundante dos sistemas e, por
si s0, € insuficiente para sua caracterizagdo. (...) Portanto, é reducionismo pensar que
basta ter uma acusagdo (separagdo inicial das fungdes) para constituir-se um
processo acusatorio. E necessario que se mantenha a separagio para que a estrutura
ndo se rompa e, portanto, é decorréncia logica e inafastavel, que a iniciativa

*” MACHADO, Antdnio Alberto. Teoria geral do processo penal. So Paulo: Atlas, 2009, p. 09.
* LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 105.
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probatéria esteja (sempre) nas maos das partes. Somente iSso permite a
imparcialidade do juiz.

No sistema processual penal brasileiro, em que atualmente se adota
predominantemente o sistema acusatdrio — apesar de ndo ser em seu modelo puro — houve, na
génese do direito penal brasileiro, a observancia de outros sistemas processuais penais.

O processo penal brasileiro ter comegado no periodo colonial, onde a classe social
mais abastada era dotada de diversos privilégios, inclusive no que diz respeito a (nao)
aplicacdo das penas. Naquele momento, o Brasil adotava o sistema inquisitivo, regulado, até
entdo, pela lei portuguesa, cenario que s6 foi alterado no periodo imperial, apds a
independéncia do Brasil, momento em que foi promulgada a primeira Constituicao brasileira,
datada de 1824, baseada em ideais liberais”. Nesse cenario, o primeiro Codigo de Processo
Penal, em vigor a partir de 1832, instituiu no pais um sistema misto — o sistema
Napolednico”.

No periodo republicano, apds a promulgacao da Constituicao de 1891, os Estados
membros passaram a ter o poder de legislar sobre matérias relacionadas ao Processo Penal, o
que resultou em um retrocesso na aplicacao da lei Penal. Foi somente com a promulgagao da
Constituicao de 1934 que se estabeleceu em territdrio brasileiro uma unidade processual, onde
somente a Unido possuia a competéncia legislativa para tratar de processo penal®'.

Com a Constitui¢ao Federal de 1937 houve também a inauguragdo de um novo
Cdédigo de Processo Penal, mais precisamente no ano de 1941, ndo tendo, contudo, trazido
nenhuma novidade, devido, sobretudo, a dificuldade da aplicagdo de lei penal®.

Com a atual Constitui¢ao brasileira, datada de 1988, passou a vigorar, com maior
plenitude em solo brasileiro, o sistema acusatorio, tendo sido conferido ao Ministério Publico
o monopolio da acao penal — em regra, pois ha a possibilidade de a vitima do delito ser titular
de referida acdo, nos casos das agdes penais privadas ou nas agdes penais privadas
subsidiarias da publica. Abolia-se, assim, o procedimento ex officio das contravencdes penais,

mantendo, contudo, a persecucdo penal pela vitima nas a¢des penais privadas®>.

? TAMBARA, Vinicius Otavio Cechin. A evolugio historica dos sistemas processuais penais. Boletim

Juridico, Uberaba/MG, a. 13, no 1123. Disponivel em: <http://www.boletimjuridico.com.br/

doutrina/texto.asp?id=3040>. “Acesso em: 25 set. 2017.”

3 MACHADO, Antbnio Alberto. Teoria Geral do processo penal. Sio Paulo: Atlas, 2009, p. 7-8.

3 TAMBARA, Vinicius Otavio Cechin. A evolugéo historica dos sistemas processuais penais. Boletim

Juridico, Uberaba/MG, a. 13, no 1123. Disponivel em: <http://www.boletimjuridico.com.br/

doutrina/texto.asp?id=3040>. “Acesso em: 25 set. 2017.”

z CARVALHO, Djalma Eutiimio de. Curso de processo. Rio de Janeiro: Forense, 2007, pp. 11-12.
Idem, p. 13.
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Contudo, o Brasil ndo adota o sistema acusatorio puro, haja vista o fato de o
magistrado poder praticar certos atos de oficio durante a persecucao penal. O magistrado nao
¢ um espectador estdtico na persecucdo, tendo, ainda que excecionalmente, iniciativa
provatdria, e podendo, de outra banda, modificar medidas cautelares. E essa também a linha
expressamente afirmada pela relatoria da Comissdo do Projeto de Cddigo Penal, sugerindo
uma leitura nao radical do principio acusatério. Esse comportamento do magistrado durante a
persecucdo penal caracteriza o sistema acusatorio brasileiro como o sistema acusatério que
pode ser chamado de ortodoxo.

Haé de se ressaltar que a existéncia do inquérito policial na persecug¢dao penal nao
retira o carater acusatorio do processo penal patrio, haja vista o fato de o IP no sistema
brasileiro ser apenas uma fase pré-processual, que tem por escopo fornecer elementos
suficientes para fundamentar o convencimento do membro do Ministério Publico competente
para inaugurar a agdo penal. Sendo assim, ainda ndo hda, na fase inquisitorial, a presenga do
contraditorio e nem da ampla defesa. Em casos assim, a autoridade policial deve assegurar a
participagdo do investigado, conferindo, com isso, efetividade aos direitos fundamentais
consagrados na Constitui¢cao Federal.

Sobre o sistema processual penal brasileiro, Aury Lopes Jr. faz severas criticas
aos dispositivos legais brasileiros que conferem poderes instrutdrios aos magistrados, pois,
segundo o ilustre jurista, tal atitude tem por conddo fomentar a criagdao de projetos de lei que

ressuscitem ou fortalecam a figura do juiz inquisidor. Segundo o doutrinador**:

E importante destacar que a principal critica que se fez (e se faz até hoje) ao modelo
acusatorio ¢ exatamente com relagdo a inércia do juiz (imposicdo da
imparcialidade), pois este deve resignar-se com as consequéncias de uma atividade
incompleta das partes, tendo que decidir com base em um material defeituoso que
lhe foi proporcionado. (...) O mais interessante € que ndo aprendemos com 0s erros,
nem mesmo com 0s mais graves, como foi a inquisi¢2o. Basta constatar que o atual
CPP atribui poderes instrutérios para o juiz. (...) Nao podemos reincidir em erros
historicos dessa forma, pois, como diria TOCQUEVILLE, uma vez que o passado ja
ndo ilumina o futuro, o espirito caminha nas trevas.

Aury Lopes ainda continua seu pensamento trazendo a afirmacao de que o sistema
processual penal brasileiro ndo pode ser caracterizado como acusatorio € sim como
neoinquisitorio, isso porque, conforme explica o autor a prova no sistema processual penal
brasileira e colhida por meio inquisitorio e levada integralmente ao processo, fazendo com

que, na quase totalidade das vezes, as condenagdes sejam baseadas em provas obtidas na fase

** LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 95.
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inquisitorial do sistema processual penal patrio, em regra, nao € observado o contraditério e
nem existe espaco para a ampla defesa®.

O sistema processual penal brasileiro aproxima-se muito mais das ideias
estabelecidas pelo atual sistema acusatorio, onde percebe-se um apego ao contraditorio e a
separacao — necessaria — das funcgdes de acusar e julgar em autoridades processuais distintas.
Contudo, ¢ de se observar que o nosso sistema processual mostra facetas dos dois principais
sistemas ja existentes: tem-se uma fase inquisitoria, onde sdo colhidos elementos de
convicgao aptos a inaugurarem uma acao penal, ¢ uma fase marcada pelo contraditorio, onde
todas as provas anteriormente colhidas podem ser questionadas e inaugura-se o debate de
argumentos entre a acusacao e a defesa, sendo que, ao final, e desde que respeitado o devido
processo legal, um 6rgao julgador (personificado na figura do magistrado), decidira sobre o
caso.

Passada a explanagdo necessaria sobre os sistemas processuais existentes e onde a
atual sistematica processual penal brasileira encontra-se inserida, cumpre estabelecer um

debate acerca da gestao da prova dentro da persecugdo penal no ordenamento juridico patrio.

35 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 106.
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3 A GESTAO DA PROVA NO SISTEMA ACUSATORIO

Anteriormente, foram debatidas as caracteristicas marcantes e diferenciadas dos
trés tipos de sistemas processuais — o inquisitorio, o acusatorio € o sistema misto. Nesse
ponto, resta fundamental definir como o sistema processual penal brasileiro manifesta-se e
com qual linha ideoldgica ele esta mais alinhado. Para uma correta identificacdo sobre o
sistema adotado no ordenamento processual penal brasileiro, deve ser levado em consideracao
ndo apenas seu arcabougo, mas, sobretudo, a finalidade da relagao processual existente entre o
Estado — e seus 6rgdos — e o sujeito objeto do processo.

Como dito no capitulo anterior deste trabalho, pode-se dizer que no Brasil — apos
uma analise mais aprofundada — adotou-se um sistema processual penal que pode ser
denominado de (neo)inquisitivo, em que, mesmo havendo uma fase pré-preocessual na qual €
demonstrada a auséncia do contraditorio, reserva-se algumas garantias individuais ao acusado.
Contudo, correta ¢ a observacao da doutrina de que o modelo processual brasileiro inaugurou
o sistema misto’®, que também pode ser chamado de inquisitorio reformado®’, o que nada
mais ¢ do que natural, haja vista o fato de que qualquer vertente pura de sistema processual
penal ndo encontra mais espago nos dias atuais, mostrando-se modelos ultrapassados para as
necessidades contemporaneas.

Conforme corretamente afirmou Tornaghi, o Brasil optou por um sistema misto
justamente porque o mesmo caracteriza-se pela existéncia de duas fases, sendo a primeira
predominantemente inquisitoria e a segunda, a judicial, acusatoria®®, sob o argumento de ser
este o modelo que melhor responde a necessidade da repressdo dos delitos, sem esquecer a
exigéncia de respeito as garantias e direitos fundamentais. Contudo, parte da doutrina enxerga
que tal sistema ¢ falho, vez que ¢ uma mera jungdo de outros dois modelos, ndo tendo um
nucleo central que o unifique.

Sobre esse tema, Denis Sampaio™ afirma que a manutencdo de um sistema misto
demonstra a figura de um modelo repressor, afastando o processo penal de uma busca pela

prova de uma maneira democratica. Bem verdade, esse modelo atribui em primeiro plano a

3¢ COUTINHO, Jacinto de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: Critica a teoria geral do
direito processual penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 3/56.

3" BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 101/102.

¥ TORNAGH], Hélio Bastos. Curso de processo penal. Sio Paulo: Saraiva, 1989, p. 17.

3 SAMPALIO, Denis. A gestio da prova no processo penal: Continuidade do sistema inquisitério pela Lei
11.690/08. Revista Eletronica do Ministério Publico Federal: 2009. Disponivel em:
<http://www.prrj.mpf.mp.br/custoslegis/revista 2009/2009/aprovados/2009a_Dir Penl Sampaio%2001.pdf>.
“Acesso em 27 set. 2017.”
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busca pela verdade real, valendo-se de argumentos permitindo a inquisicdo com o argumento
de que so seriam observados os direitos individuais posteriormente, apenas com o argumento
de que o modelo inquisitorio € o que mais se aproxima da verdade real.

No cenario brasileiro, a experiéncia fatica mostra que a fase inquisitorial
acompanha todo o processo penal, tanto em termos probatorios, quanto no convencimento
psicolégico do magistrado, que, por muitas vezes, acaba fundamentado em elementos
colhidos antes da produgao probatéria pautada no contraditério.

Para Aury Lopes Jr., ¢ importante salientar que a questdo vai além de
simplesmente se estabelecer o sistema processual (se inquisitivo ou acusatorio): o principal
ponto parte da necessidade de se observar as caracteristicas da sistematica processual, sendo
que parte da doutrina compreende que, na realidade, o que vai definir o nucleo central do
sistema processual ¢ a gestdo da prova, ou seja, ¢ a defini¢do de quem tem o conddo e a
prerrogativa de produzir a prova*’.

Complementando a ideia de Aury Lopes Junior, Geraldo Prado®' explica que “a
gestao da prova e acusagdo sdo atividades que ndo dizem nada se ndo olharmos quem — que
sujeitos [...] — realiza estes atos”. Notorio € o fato de que o objetivo central do processo penal
¢ o de reconstruir um fato histdrico, sendo que a gestdo da prova, nesse contexto, mostra-se
como parte crucial para definir o tipo de sistema processual que ¢ apresentado as partes*.

Ainda segundo Aury Lopes Junior®, explanando a li¢do de Jacinto Coutinho, afirmar que:

(...) ndo ha — e nem pode haver — um principio misto, o que, por evidente,
desconfigura o dito sistema. Para o autor, os sistemas, assim como os paradigmas e
os tipos ideais, ndo podem ser mistos; eles sdo informados por um principio
unificador. Logo, na esséncia, o sistema € sempre puro. E explica, na continuagio,
que o fato de ser misto significa ser, na esséncia, inquisitério ou acusatdrio,
recebendo a referida adjetivacdo por conta dos elementos (todos secundéarios), que
de um sistema sdo emprestados ao outro.

Nesse contexto Geraldo Prado explica que um dos mais relevantes pontos que
separam o sistema inquisitorio do acusatério esta no fato dos meios que podem ser utilizados
para a obtencdo do corpo probatorio, ja que o primeiro se satisfaz com os resultados

independentemente do modo como os tenha obtido, ao passo que o acusatorio confere certas

“* LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 110.

I PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade Constitucional das leis processuais penais. Rio de
Janeiro: Lumen juris, 2001. p. 104.

2 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugio aos principios gerais do processo penal brasileiro.
Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre: Nota Dez Editora, n. 01, 2001.

* LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2014. P. 110.
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prerrogativas ao acusado, bem como combate arbitrariedades por parte do 6rgio julgador™.
Além disso, o referido jurista salienta que, ao passo em que a prerrogativa da prova esta nas

maos do magistrado, o sistema processual, sem duvida, caracteriza-se como inquisitivo:

No sistema inquisitorio, portanto, os atos atribuidos ao juiz devem ser compativeis
com o citado objetivo. [...] o juiz cumpre fun¢do de seguranga publica no exercicio
do magistério penal. Essa linha de raciocinio permite abarcar todos os atos judiciais
inquisitorios em um s6 plano. Exercer a agdo penal no lugar de terceiro, quer
originalmente como previa o artigo 531 do Cddigo de Processo Penal brasileiro,
quer de modo superveniente, interferindo na delimitagdo do objeto do processo
(como ocorre com a mutatio libelli), significa prestigiar a ideia de que a puni¢do nao
pode depender de um autor de agdo penal independente e livre para apreciar se deve
ou no acusar e o que deve (ou ndo) incluir na acusagdo®.

O que ocorre ¢ que atribuir a autoridade julgadora o poder de produzir as provas
que servirdao ao seu proprio convencimento deforma o duelo basilar — entre acusacao e defesa
— do sistema acusatorio, construindo um cenario onde o magistrado pode fundamentar um
julgamento ja previamente formulado. Dentro desse sistema, a producao de provas de oficio
faz com que o magistrado ingresse no chamado direito de agdo, pois, nesses termos, o
processo penal demonstra uma prevaléncia do interesse em punir sobre o de tutelar os direitos
fundamentais do réu, podendo ser reunidas como tarefas de acusacdo™.

Por tudo o que foi falado até o presente momento, verifica-se que a questdo da
gestao da prova demonstra-se o ponto central para a definicdo sobre qual sistema processual
demonstra-se vigente — sendo que, no sistema processual brasileiro, ¢ do juiz a fungao de gerir
a prova durante o procedimento processual penal. Nesse cenario, a doutrina caminha para o
fato de que, considerando a gestao da prova, o sistema processual penal brasileiro tende-se ao

147, contudo, em uma nova faceta.

inquisitoria
No sistema acusatdério, o juiz ocupa uma posicao inerte diante do embate de
provas e argumentos, exercendo a fungdo de, ao final, julgar o que lhe foi posto durante toda a

marcha proposital. Sobre essa questdo, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho assim leciona:

O mais importante (...) ao sistema acusatério (...) € que da maneira como foi
estruturado ndo deixa muito espago para que o juiz desenvolva aquilo que Cordero,

* PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade Constitucional das leis processuais penais. Rio de
Janeiro: Lumen juris, 2001. p.104

* Idem, p. 105.

“* Ibidem.

" 1dem, p.106.
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com razdo, chamou de “quadro mental paranoico”, em face de ndo ser, por

exceléncia, o gestor da prova, pois, quando o é, tem, quase que por definicdo, a

possibilidade de decidir antes e, depois, sair em busca do material probatdrio
. 5 48

suficiente para confirmar a “sua” versao .

O sistema acusatorio objetiva, sobretudo, a imparcialidade do magistrado, visando
a construgdo de um 6rgao julgador dotado da mais possivel dose de neutralidade, que tutele os
interesses das partes presentes no processo penal. Em virtude disso, ¢ que, no sistema
acusatorio, a gestao da prova se encontra exclusivamente nas maos das partes — o que, de
maneira clara, nao vigora no Codigo de Processo Penal brasileiro.

Com relagdo ao sistema misto, ¢ necessario trazer a licdo de Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho, o qual afirma que, embora referido sistema exista, ele mantém uma
esséncia ou inquisitoria ou acusatéria, ja que ndo had um principio informador misto: ou a
gestao da prova € de encargo das partes — o que faz do sistema acusatorio — ou do magistrado
— 0 que faz do sistema inquisitivo®.

Geraldo Prado, Aury Lopes Jr. e Jacinto Miranda Coutinho — defendem que o

sistema processual penal brasileiro ¢, na realidade, o inquisitivo.

3.1 Prova Policial e a Ratificagao Judicial dos Elementos Informativos

O sistema processual penal brasileiro divide-se em duas etapas: a etapa pré-
processual, consubstanciada na fase inquisitorial — intitulada de Inquérito Policial — e a fase
judicial, iniciada pela denuncia ou queixa-crime, em que a presenga do contraditorio, ¢
entregue ao magistrado a fungao de analisar as provas e julgar o caso.

Percebe-se um cendrio em que a acusa¢ao no processo penal patrio ja tem a seu
favor todo um arcabougo probatério, colhido quando da fase inquisitorial, valendo-se,
inclusive, da organizagdo probatoria feita durante a fase judicial. Em termos mais claros,
percebe-se que, na sistematica processual brasileira, as provas que sdo produzidas em juizo
tém por condao apenas ratificar a persecugdo criminal exercida na primeira fase da persecugao
penal, sendo, por muitas vezes, utilizadas — sozinhas — como fundamento de condenagdes.

Além disso, em se tratando dos depoimentos das testemunhas, verifica-se que, por disposi¢ao

* COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Critica a teoria geral do direito processual penal. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 32.

* COUTINHO, jacinto Nelson de Miranda. Introdugio aos principios gerais do processo penal brasileiro.
Revista de Estudos Criminais. P. 28.
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legal, ¢ permitido que o juizo leia para as mesmas o que foi dito durante a fase inquisitorial,
sob o impedimento das mesmas trazerem quaisquer apontamentos por escrito, conforme
dispoe o artigo 204 do CPP.

Aury Lopes® ensina que a fraude da falaciosa face acusatoria do sistema
processual penal patrio reside no fato de que a prova colhida na inquisicdo do inquérito ¢
trazida integralmente para dentro do processo na sua fase judicial e afirma que o processo

torna-se apenas um meio de repeti¢ao do que foi feito na fase do inquérito policial.

Para amenizar a sensa¢ao de fracasso da adogao do sistema acusatorio no sistema
processual penal brasileiro, formulou-se uma alteragao no art. 155 do CPP. Antes o mesmo
dotada a prova no processo penal de uma variedade quase irrestrita, afirmando que somente
com relacdo ao estado das pessoas ¢ que se obedeceria as restrigdes observadas no direito

civil. Com as mudangas, o artigo ganhou o seguinte texto:

Art. 155. O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas.

Observa-se que, mesmo com a alteragdo, verifica-se a carga inquisitiva do referido
dispositivo legal, quando da utilizagdao da expressao “exclusivamente”. Isso porque, conforme
leciona Denis Sampaio’ ' verifica-se no caso concreto, a vedacdo de uma sentenca
exclusivamente de provas produzidas na inquisicdo do inquérito policial. Contudo, se as
provas colhidas no inquérito ratificadas em juizo, algo que se apresenta muito frequente na

pratica, a decisdo sera considerada legal.

Mas ndo se pode deixar esquecer que o elemento probatorio que ¢ produzido no
inquérito policial possui como principal fungdo criar a possibilidade do exercicio da pretensdao
condenatoria pela acusagdo, tendo em vista que o referido material ndo foi realizado junto ao
juiz competente, violando de forma direita um dos principios norteadores do processo penal,

qual seja, o principio do juiz natural.

0301 OPES JR., Aury. Direito processual penal. 11 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2014, p. 106.

Sl SAMPALIO, Denis. A gestio da prova no processo penal: Continuidade do sistema inquisitério pela Lei
11.690/08. Revista Eletronica do Ministério Publico Federal: 2009. Disponivel em:
<http://www.prrj.mpf.mp.br/custoslegis/revista_2009/2009/aprovados/2009a_Dir Penl Sampaio%2001.pdf>.
“Acesso em 27 set. 2017.”
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Além do art. 155, existem outros exemplos de como o sistema processual penal
brasileiro se distancia das ideias do sistema processual penal acusatério. Uma das situagdes
mais graves ¢, sem duvida, a da prisao em flagrante, onde a decisdao acerca da mesma acaba
por se mostrar somente uma formalizacdo chanceladora da atuagdo inquisitoria. Para efeitos

ilustrativos, vale a pena trazer a seguinte decisao:

Tendo o agente sido preso em flagrante delito ocorre a inversdo do 6nus da prova.
Isto é, com o flagrante confirmado em juizo pela prova testemunhal, em principio, a
acusacdo comprovou a ocorréncia do crime e a sua autoria. Qualquer alegacdo
tendente a afastar esta presun¢do que gerou o flagrante é 6nus do acusado. Passa a
viger a maxima contida no art. 156 do Cédigo de Processo Penal, segundo a qual “a
prova da alegag@o incumbird a quem a fizer (TRF — 4% R. Rel. Juiz Volkmer De
Castilho, 29/10/2001)%.

Fica evidente a construcao de uma presungao juridica ainda na fase inquisitorial, a
qual antecipa uma dita verdade processual, direcionando o julgamento do 6rgao julgador.

Nessa linha, Salo de Carvalho afirma que a presungao acaba por afastar
completamente o senso critico acusatdrio e o senso do proprio julgador, fazendo com que o
processo construa-se com base em uma ritualizagao ratificadora da primeira fase, qual seja,
aquela totalmente inquisitoria>.

Aury Lopes Junior esclarece que a fase judicial do processo penal deveria ser
utilizada como um instrumento de corre¢ao do carater alucinatério evidenciada durante o
flagrante delito, em um cendrio onde todas as evidéncias deveriam passar pelos filtros do
processo, sob a égide do contraditorio, formando-se, assim, um processo onde se buscasse o
mais elevado grau de corregdo da alucinacio inerente a evidéncia’ 4,

O inquérito policial, que deveria fundamentar apenas o posicionamento da
acusagdo sobre a necessidade ou nao do inicio da acdo penal, contudo, mostra-se que na
realidade ¢ também utilizado como uma fonte de fundamentacdo de decisdes, inclusive
condenatorias, o que demonstra, claramente, que o modelo inquisitdrio se evidencia presente

inclusive na fase judicial da persecugdo penal, em uma estrutura completamente voltada para

2 CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de processo penal: — comentarios consolidados e critica jurisprudencial.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, pp. 301-302.

33 CARVALHO, Salo. As presuncdes no direito processual penal (estudo preliminar do ‘estado de flagrancia
’na legislacdo brasileira. In Processo Penal: Leituras Constitucionais. org. Gilson Bonato. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 206.

** LOPES Jr. Aury. Introducio critica ao processo penal (Fundamentos da Instrumentalidade Garantista). Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.165.
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a repressao, em um cenario em que O processo para ser mero instrumento de aplicacdo de

sancao penal.

3.2 A gestao da prova no codigo de processo penal

O codigo de processo penal vigente sofreu importantes alteragdes que foram
trazidas pelas leis n. 11.689/2008, n. 11.690/2008 e n. 11.719/2008. Essas leis dizem respeito
ao procedimento do Tribunal do Juri, aos procedimentos penais de uma maneira geral e as
provas, tudo no intuito de modernizar o sistema processual e dar mais celeridade a toda a
persecucdo penal. Nesse cenario, também foram feitas importantes alteragdes no que tange ao
poder do juiz ordenar a producao antecipada de provas, mesmo antes do inicio da acao penal.

A Carta Magna vigente, datada de 1988, estabelece em seu art. 129 um modelo
processual acusatorio, instituindo uma relagdo juridica triangularizada, onde figuram como
partes o titular da ag¢do penal, o acusado e o juiz imparcial. Ao lado da Constituicao, o CPP,
contudo, estabelece um modelo que, conforme os argumentos trazidos acima, aproxima-se
bem mais da sistematica inquisitiva, na medida em que a gestdo da prova encontra-se nas
maos do orgdo julgador, ou seja, o juiz. Dessa forma, faz-se necessaria uma analise mais
detida dos principais dispositivos legais acerca da gestdo da produgao probatoria.

O primeiro — e um dos ais relevantes — ¢ o art. 156, o qual traz em seu texto uma
permissao de ordenar a producao da prova nas duas fases da persecucdo penal: tanto na fase
inquisitorial, onde encontra-se ausente o contraditério, quanto na parte judicial, iniciada apos

o exercicio da faculdade de ofertar dentincia ou queixa. Veja-se:

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

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢do penal, a produgdo antecipada de provas
consideradas urgentes ¢ relevantes, observando a necessidade, adequagdo e
proporcionalidade da medida;

II — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenga, a realizagdo de
diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante.

A reforma de Lei n°® 11.690, de 2008, manteve o caput do artigo, o qual menciona

que a prova da alegagdo incumbira a quem a fizer. A regra geral no Direito Processual Penal
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brasileiro ¢ um pouco mais especifica: via de regra, ¢ a acusagdo que detém o 6nus da prova,
defendo fundamentar a sua pretensao punitiva apresentada em juizo através da dentincia ou
queixa-crime. Contudo, quando o acusado alegar em seu beneficio fato que tenha o condao de
proporcionar a exclusao da ilicitude ou da culpabilidade, o mesmo chamard para si a
responsabilidade da prova.

Ressalte-se que, quando se fala de 6nus da prova, o destinatario que se pretende
alcancar € o juiz, pois, a prova esta direcionada a formagao do convencimento do magistrado,
que buscard, ao longo do processo e por meio das provas obtidas, construir sua certeza acerca
dos fatos narrados na acdo penal, sendo que qualquer duvida gera, por obrigatoriedade, a
absolvi¢ao do acusado.

O que ocorre, porém, com a redacao dada pelo art. 156 e seus incisos € um cenario
contrario a regra que deveria ser observada. Na atual sistematica processual patria, o juiz
possui a faculdade de ordenar a producdo antecipada de provas, mesmo sem provocacgdo das
partes e independentemente de ja ter sido iniciada a agdo penal, podendo, também, realizar, de
acordo com seu julgamento, diligéncias para dirimir qualquer duvida sobre ponto relevante
que surja durante a instrucdo ou antes da prolagdo da sentenga. Em outras palavras, o juiz
possui um grande poder instrutério, o que viola a garantia de sua imparcialidade e se afasta
completamente dos moldes do modelo acusatorio’”.

Nereu José Giacomolli explica que “as diligéncias ex officio ndo encontram
sustentagdo num processo penal acusatorio, pois na duvida sobre ponto relevante aplica-se o
in dubio pro reo, com solugao absolutoria”. E ainda afirma, categoricamente, que “determinar
diligéncias de oficio, nessas hipoteses, significa produzir prova acusatorio em detrimento do
acusado’®”.

Correta ¢ a afirmacdo de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho de que o
magistrado € na sistematica processual brasileira um 6rgao super partes, no sentido de que o
mesmo estd no processo para além dos interesses das partes’’. Sobre esse fato, o doutrinador
Geraldo Prado”® afirma que, ao ponto em que o magistrado se vé na necessidade de ordenar a
producdo de provas durante a persecugdo penal, significa dizer que o mesmo esta desconfiado
da culpa do acusado e com isso “investe o juiz na direcdo de meios de prova que sequer foram

considerados pelo orgdo da acusacdo”. Ressalta ainda o autor que “quem procura sabe ao

>> LOPES Jr, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. v. I. p. 525.

¢ GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas do processo penal. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2008, p. 36.

> COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Critica a teoria geral do direito processual penal. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 11.

¥ PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: A conformidade constitucional das leis processuais penais. Rio de
Janeiro: Lumen juris, 2001 p.137.
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certo o que pretende encontrar e isso, em termos de processo penal condenatério, representa
uma inclinagdo ou tendéncia perigosamente comprometedora da imparcialidade do

julgador™”.

O atual sistema processual penal brasileiro vai se afastando cada vez mais do
modelo acusatorio, haja vista o fato de que, com a possibilidade de se ordenar a produgdo de
prova de acordo com seu entendimento, “abre-se ao juiz a possibilidade de decidir antes e,
depois, sair em busca do material probatorio suficiente para confirmar a sua versao, isto €, o
sistema legitima a possibilidade da crenca no imaginario, ao qual toma como verdadeiro®”.
O magistrado acaba por poder fundamentar sua decisdo baseado em elementos de prova que
ele mesmo incorporou no processo.

Aury Lopes Junior leciona: "O art. 156 do CPP funda um sistema inquisitorio,
pois representa uma quebra de igualdade, do contraditério e da propria estrutura dialética do
processo. Com decorréncia, acabam com a principal garantia da jurisdi¢do, que ¢ a

61n

imparcialidade do julgador’". Complementando o que vem aqui sendo discutido, Fernando

da Costa Tourinho Filho® faz os seguintes comentarios:

(...) o juiz somente em casos excepcionais deve empreender a pesquisa de oficio.
Seu campo de acdo na area de pesquisa probatdria deve ser por ele proprio limitado,
para evitar uma sensivel quebra de sua imparcialidade. (...) o juiz que desce do seu
pedestal de 6rgdo superpartes e destas equidistante, para proceder & pesquisa e
colheita do material probatorio, compromete, em muito, a sua imparcialidade. (...) o
inciso I do art. 156 deixa entrever que o nosso processo mais se aproxima do misto
que do acusatdrio, uma vez que a produgdo de provas ex officio pelo juiz ndo ¢
funcdo propria de uma pessoa de quem se exige absoluta imparcialidade.

O artigo 156 do Codigo de Processo Penal vai de encontro aos principios
norteadores do sistema acusatorio, ferindo, inclusive, a imparcialidade do magistrado.

Parte da doutrina afirma, inclusive, que o art. 156 ndo significa um rompimento
do sistema processual patrio com o modelo acusatorio, pois referido dispositivo legal apenas
se coaduna com a busca pela verdade real, tecendo posteriormente uma critica ao referido

instituto.

% Idem, p.137.

0 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducéo aos principios gerais do processo penal brasileiro.
Revista de Estudos Criminais, p. 37.

! LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. v. I. p. 523.

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. v. II1. pp. 248-249.
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Contudo, ¢ de ressaltar que o art. 156 ndo ¢ o Unico resquicio inquisitorial
encontrado no Codigo de Processo Penal brasileiro. Vale destacar o artigo 127 do referido

diploma legal:

Art. 127. O juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou do ofendido, ou
mediante representacdo da autoridade policial, poderd ordenar o sequestro, em
qualquer fase do processo ou ainda antes de oferecida a dentincia ou queixa.

Nota-se, assim, que o magistrado pode determinar, mesmo sem qualquer pedido
das partes, o sequestro, bastante que o mesmo convenca-se da existéncia de indicios
veementes da proveniéncia ilicita dos bens.

Outro artigo que demonstra os tragos inquisitoriais do Codigo de Processo Penal ¢
0 196. Veja-se: “Art. 196. A todo tempo o juiz podera proceder a novo interrogatorio de oficio
ou a pedido fundamentado de qualquer das partes”.

Aqui, a prova encontra-se, novamente, nas maos do o6rgao julgador, ao qual ¢
conferido plenos poderes para gerir a prova de acordo com sua livre convicgao, o que fere sua
inércia e o ndcleo basilar do sistema acusatorio.

Destaca-se também o artigo 209 do diploma processual penal brasileiro:

Art. 209. O juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas, além
das indicadas pelas partes.

§ 1° Se ao juiz parecer conveniente, serdo ouvidas as pessoas a que as testemunhas
se referirem (...)

Por fim, vale dar énfase ao artigo 311 do Codigo de Processo Penal:

Art. 311 - Em qualquer fase do inquérito policial ou da instru¢do criminal, cabera a
pris3o preventiva decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério
Publico, ou do querelado, ou mediante representacdo da autoridade policial.

Na atual sistematica do processo penal patrio, o magistrado ndo ocupa uma
posi¢do de ser imparcial e inerte no processo. Pelo contrario, pode determinar livremente a
producdo de provas — mesmo sem pedido das partes nesse sentido — e decretar de oficio a
prisao do investigado durante qualquer fase do inquérito policial.

O nucleo central para a definicdo do sistema processual penal reside, sobretudo,

na questdo da gestdo da prova, ou seja, na analise de quem conduz o processo penal ¢ a
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colheita probatoria para a busca pela certeza do delito. No sistema inquisitorio, isso fica a
cargo do juiz-inquisidor. No sistema acusatoério, ¢ das partes o 6nus de colher as provas
necessarias.

Verifica-se que a sistematica processual brasileira afasta-se do nucleo acusatoério,
por permitir em seus artigos legais a construcao de um juiz com poderes de parte e que pode,
de acordo com seu entendimento e sem necessidade de provocagdo, guiar o processo penal em
direcdo ao julgamento ja previamente construido, ocorrendo, assim, a desconstru¢ao da
imparcialidade e da inércia do Judiciario face ao processo, aproximando-se, assim, 0 processo

penal patrio do sistema inquisitorio.

3.3 A produgdo de prova de oficio: as correntes doutrinarias a respeito do tema

Com a promulgag¢ao da Lei n® 11.690/2008, que, consequentemente, alterou o
artigo 156 do Codigo de Processo Penal, iniciou-se uma grande discussao na doutrina acerca
da constitucionalidade da produgdo de provas de oficio pelo magistrado. Assim, cumpre

discutir os principais argumentos de cada uma das correntes.

3.4 Doutrina defensora da inconstitucionalidade

Ao se tratar de producao de prova feita pelo magistrado de oficio, a grande parte
da doutrina entende pela sua inconstitucionalidade, sob o argumento de que essa atividade
fere a imparcialidade do magistrado, haja vista o fato de o mesmo intervir na fungao

acusatoria, o que faria com que seu julgamento ja ficasse tendencioso a uma das partes.

Filiado a essa corrente, Paulo Rangel®

, defende que nao ¢ possivel que se imagine
um juiz isento e imparcial se o mesmo se propde a colher as provas durante a fase

inquisitorial, sendo que as levara em conta no momento do julgamento da lide.

Em suma, Paulo Rangel® defende a impossibilidade de o magistrado que conduz a
producdo de prova na fase inquisitorial conseguir um total desligamento desses indicios, que o

mesmo conduziu o resultado, no momento em que for julgar o caso, ja que o julgador nao ¢

3 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2008, p. 953.
64 T1.:
Ibidem.
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uma maquina para simplesmente deletar informagdes. Portanto, o julgador estaria se afastando
de sua imparcialidade, atuando em favor da acusagao dentro da dialética processual, quando o
mesmo deve, apenas, garantir as liberdades das partes, mantendo-se, para isso, distante das

mesmas e de suas fungdes (as quais incluem a produgao probatoria).

O que esta corrente doutrinaria defende ¢ que o agir de oficio por parte do
magistrado no momento inquisitorial da marcha processual penal torna duvidosa a sua
imparcialidade, ja que esta deve se apresentar de forma intrinseca a dialética processual.
Diferentemente dos casos de impedimento, suspei¢do e incompatibilidade — que sdo causas
externas que possuem o poder de influenciar no julgamento da causa —, a atuacao de oficio do
juiz na fase processual ¢ uma causa interna que macula sua imparcialidade, o que torna o fato
ainda mais gravoso para as garantias do sujeito passivo, afrontando o proprio sistema

acusatorio.

Nesse aspecto, afirma Aury Lopes Junior® que o juiz deve atuar com muita
cautela e de maneira muito limitada durante a fase inquisitorial, afirmando com veeméncia
que o juiz ideal nao deve se comportar como investigador ou instrutor, € sim como fiscal e
controlador da legalidade dos atos, proporcionando também o respeito aos direitos

fundamentais do sujeito passivo do feito.

Vale ressaltar que ndo ¢ apenas a imparcialidade do juiz que se encontra em jogo,
a corrente defensora da inconstitucionalidade da producdo probatoria de oficio pelo
magistrado aponta que mais dois outros principios sdo feridos com tal atividade estatal: os
principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, que estio mencionados no art.
5°, LV, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil em vigor. Isso porque prevalece o
sistema partindo do principio inquisitivo na fase de investigagdo criminal e, assim, o réu nao
possui condicdes legais de exercer seu direito de defesa, ndo podendo, assim, contradizer a
prova colhida®, dessa forma a prova ndo estaria obedecendo aos ditames do devido processo
legal, por ter sido prejudicado o direito ao contraditorio. Em suma, “a prova obtida durante o

inquérito policial e ndo reproduzida em juizo seria considerada inconstitucional, uma vez que

5 Lopes Junior, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2008, p. 679.vol.1.

% ROCHA, Claudiceia do Nascimento. A produciio de provas ex oficio pelo juiz. Disponivel em: <
https://www .jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=15035>. “Acesso em 01/11/2017.”
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ndo poderia embasar a condenacdo do acusado, por ndo ter passado pelo crivo do

contraditorio”.

Quando da confeccao da sentenca o CPP ¢ bem claro, em seu artigo 155, ao
determinar que “o juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas™®®. Os doutrinadores sustentam que a prova colhida no inquérito policial possui,
em regra, natureza repetivel, entdo, caso ndo seja novamente produzida durante o processo,

observado o contraditorio, sera a mesma inconstitucional.

Nesse sentido, Paulo Rangel®

afirma que a sentenga deve ser prolatada com base
em provas produzidas ou confirmadas durante a fase processual, esta — acusatoria — dotada do
contraditorio ¢ da ampla defesa. Nao ¢ correto e portanto, ndo deve o juiz se valer das
informacdes obtidas no inquérito policial para basear a fundamentacdo de suas sentengas

(com excecao das informacgdes cautelares, ndo repetiveis e antecipadas).

Aury Lopes Junior ao fazer a distingdo entre os atos de prova e os atos de
investigacdo. Conforme o citado autor, os atos de prova: “a) estdo dirigidos a convencer o juiz
da verdade de uma afirmacao; b) estdo a servigo do processo e integram o processo penal; c)
dirigem-se a formar um juizo de certeza — tutela de segurancga; d) servem a sentenca; e)

exigem estrita observancia da publicidade, contradi¢do e imediagdo; f) sdo praticados ante o

juiz que julgara o processo”””.

Por outro lado, os atos de investigacio caracterizam-se por’

a) ndo se referem a uma afirmacdo, as a uma hipotese; b) estdo a servigo da
investigagdo preliminar, isto ¢, da fase pré-processual e para o cumprimento de seus
objetivos; ¢) servem para formar um juizo de probabilidade, e ndo de certeza; d) ndo
exigem estrita observancia da publicidade, contradicdo e imediagdo, pois podem ser
restringidas; ) servem para a formacgao da opinio delicti do acusador; f) ndo estdo
destinados a sentenca, mas a demonstrar a probabilidade do fummus comissi delicti
para justificar o processo (recebimento da acdo penal) ou o ndo processo
(arquivamento); g) também servem de fundamento para decisdes interlocutorias de

7 ROCHA, Claudiceia do Nascimento. A produciio de provas ex oficio pelo juiz. Disponivel em: <
https://www .jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=15035>. “Acesso em 01/11/2017.”

8 BRASIL. Presidéncia da Republica. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. “Acesso em 02/11/2017.”

% Lopes Jr, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Liimen
Juris, 2008, p. 679.vol.1

" LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, pp. 322-323.

" Idem, p. 323.
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imputacdo (indiciamento) e ado¢do de medidas cautelares pessoais, reais ou outras
restricdes de carater profissional; h) podem ser praticadas pelo Ministério Publico ou
pela Policia Judiciaria.

O inquérito policial, instrumento caracteristico da fase inquisitiva, gera apenas
atos de investigacdo, que possuem valor de prova bastante limitado, ja que os atos de
investigacao sao realizados por um 6rgao administrativo, sem observancia do contraditorio e

da ampla defesa.

Sobre esse aspecto, vale ressaltar que, embora defendida por parte da doutrina,
ndo existe previsdo legal de uma suposta presuncao de veracidade dos atos do inquérito
policial. Sobre esse tema, Aury Lopes Junior’> ensina que o unico conddo do inquérito
policial ¢ o de permitir o juizo de pré-admissibilidade da acusagdo, servindo, somente, para

que o juiz decida pelo processo ou nao processo.

O que se pode afirmar ¢ que o Codigo de Processo Penal ndo trouxe qualquer
disposicdo que atribua presuncdo de veracidade aos atos praticados durante o inquérito
policial, servindo o mesmo como instrumento apto a justificar a propositura da acao penal, o
que torna necessario que a sentenca judicial leve em conta somente os atos praticados ou

validados durante a fase processual, dotada de contraditorio e ampla defesa.

A corrente que alega a inconstitucionalidade do artigo 156 do CPP ainda traz
como argumento chave o fato de que o mesmo violaria o disposto no artigo 129, I, da
Constitui¢do Federal de 1988”7, o qual confere ao Ministério Publico a titularidade privativa
para a propositura da agdo penal publica. Dessa forma, uma vez titular, cabe ao Parquet
preparar suas provas, devendo, pela natureza e objetivo de suas fungdes, requisitar as
diligéncias que entender necessarias durante a investigacdo criminal para o oferecimento da
denuncia. Dessa forma, ao infringir o artigo 129, I, o julgador estaria violando um dispositivo

constitucional devidamente positivado™.

Apesar da maioria da doutrina filiar-se a tais argumentos, torna-se necessaria uma
pequena explanacdo acerca da doutrina que defende a constitucionalidade de o magistrado

poder determinar a produgado de oficio de provas, mesmo durante a fase inquisitorial.

2 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 321.

> BRASIL, Constituicio Federal 1988. Saraiva, 2013. Art. 129 - Sdo fungdes institucionais do Ministério
Publico: I - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei.

" ROCHA, Claudiceia do Nascimento. A produciio de provas ex oficio pelo juiz. Disponivel em: <
https://www .jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=15035>. “Acesso em 05/11/2017.”



32

3.5 Doutrina defensora da constitucionalidade

A corrente doutrindria favoravel a constitucionalidade do disposto no artigo 156
do Cédigo de Processo Penal utilizam como principal argumento o fato de que o mesmo

traduz um dos principios basilares do processo penal, qual seja, o principio da verdade real.

Dessa forma, na inten¢do de busca pela verdade real, o julgador ndo deve
contentar-se em aguardar os resultados dos trabalhos realizados pela acusacdao ou defesa, ja
que a verdade real — objetivo do processo — possui maior relevancia que o respeito a tais
formalidades, motivo pelo qual deve o magistrado gerir a prova de oficio, para que possa, por

fim, aplicar a lei ao caso concreto”.

Nesse sentido ¢ que Silva’ descreve que o objetivo central do magistrado nio
pode estar limitado pela simples hipotese de rompimento da imparcialidade e preocupado com
uma caracterizacdo de nulidade no julgamento a ser futuramente prolatado. Assim, o juiz que
age de oficio ndo estaria ofendendo a imparcialidade, vez que esta, na realidade, apenas

exercendo o seu dever de ir em busca da verdade real.

Segundo esses doutrinadores, o artigo 156, do CPP, ndo traz a figura do juiz
inquisidor de volta ao ordenamento juridico brasileiro, vez que o magistrado que busca gerir

as provas esta cumprindo com seu dever constitucional de busca pela verdade real.

Justamente nesse sentido que Silva” sugere que ndo ha correspondéncia entre as
figuras do juiz inquisidor com a do juiz cumpridor de sua fun¢do, pois o primeiro vai em
busca das provas que lhes sdo convenientes, na intengdo de ratificar um julgamento ja
preestabelecido. Diferentemente, o juiz cumpridor de sua func¢ao possui a intencao de
produzir todas as provas necessarias para ao final poder prolatar a decis@o mais justa possivel,

pois, a inten¢ao do magistrado nesse caso ¢ a busca pela verdade real.

75 s

Ibidem.
7® SILVA, Ivan Luis Marques da. Reforma processual penal de 2008. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 190.
" SILVA, Ivan Luis Marques da. Reforma processual penal de 2008. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
pagina 66.
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O conceito de verdade foi historicamente construindo, no periodo da inquisicao,

com o intuito de que fossem justificados o substancialismo penal e o decisionismo processual

(utilitarismo) que eram caracteristicos do sistema inquisitorio’*.

O mito da verdade real estd intimamente relacionado com a estrutura do sistema
inquisitorio; com o “interesse publico” (clausula geral que serviu de argumento para
as maiores atrocidades); com sistemas politicos autoritarios; com a busca de uma
“verdade” a qualquer custo (chegando a legitimar a tortura em determinados
momentos historicos); e com a figura do juiz-ator (inquisidor)”’.

Em seu surgimento, a prova judiciaria possuia a missdo de reconstruir os fatos

analisados no processo, sendo, assim, seu principal objetivo o alcance da verdade material, ou

seja, a reproducao no processo dos fatos tais como aconteceram na realidade. Contudo,

conforme bem leciona o jurista Teodomiro Noronha Cardozo®*’, a verdade real nio guarda

compatibilidade com a natureza do processo penal.

Enfatize-se, ndo obstante, que a verdade real ndo ¢ e nunca foi compativel com a
natureza do processo. Hodiernamente, grandes estudiosos do pensamento filoso6fico
ndo adotam mais a existéncia de uma verdade de outrora como correspondéncia a
realidade. O pragmatismo, orientagdo filoso6fica dos Estados Unidos da América,
defende a constru¢do de uma filosofia sem esséncia, procedimentalista, sem
preocupagdo da verdade como correspondéncia e ou coerentismo. A fortiori, para o
pragmatismo a verdade deve brotar de argumentos racionais.

Leciona Ferrajoli®, que a busca pela verdade substancial, fora das regras e

controles, acaba por degenerar o juizo de valor, amplamente arbitrdrio de fato. Assim,

conforme esclarece o ja referido jurista, a verdade processual ndo pretende ser a verdade

fatica, mas sim uma verdade construida com base no respeito aos procedimentos e garantias

da defesa, sendo a verdade processual mais controlada quanto ao método de aquisi¢do e mais

reduzida quanto ao conteuido informativo que qualquer hipotética verdade substancial.

® LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 579.

” Ibidem.

80 CARDOZO, Teodomiro Noronha. A Gestiao da Prova no Processo Penal: A Atividade Subsidiaria do Juiz.

p. 3. (no prelo).

1 FERRAJOLL Luigi. Direito e razio, teoria do garantismo penal. Editora RT, 4 ed. 2014. p. 44.
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Sobre a verdade real e a possibilidade de a referida ser alcangada no processo

penal, Aury Lopes Janior®” afirma que “quem fala em verdade real confunde o ‘real’ com o

‘imaginario’, pois o crime ¢ sempre um fato passado, logo, ¢ historia, memoria, fantasia,

imagina¢ao”. A verdade processual estaria relacionada com a adequac¢dao do fato a norma,

sendo que o ilustre doutrinador afirma™:

Em suma, a verdade real é impossivel de ser obtida. Nao s6 porque a verdade ¢
excessiva, sendo porque constitui um gravissimo erro falar em “real” quando
estamos diante de um fato passado, historico. E o absurdo de equiparar o real ao
imaginario. O real s existe no presente. O crime ¢ um fato passado, reconstruido no
presente, logo, no campo da memoria, do imaginario. A Unica coisa que ele nio
possui é um dado de realidade.

Assim, percebe-se a fragilidade do argumento fundamentado na busca pela

verdade real, haja vista ser este um conceito ja superado pela doutrina patria. Nesse aspecto,

bem leciona o jurista Teodomiro Noronha Cardozo®!, afirmando que:

O dogma da verdade real, que até bem pouco tempo tinha a incumbéncia de
legitimar excessos ¢ desvios de autoridades publicas, além de macular o processo
penal e a propria verdade processual, atendia muito mais a um sistema inquisitivo do
que acusatorio em que o principio da igualdade, como corolario da dignidade
humana, sob o manto da legalidade, passou a permitir a existéncia ndo s6 do devido
processo legal como corolario da amplitude de defesa, do contraditério e da licitude
da prova.

Percebe-se que o conceito de verdade real ja encontra-se superado pela doutrina

patria, ndo podendo mais ser utilizado como fundamento para alegar a constitucionalidade de

qualquer dispositivo.

2 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 582.

8 Ibidem.

$ CARDOZO, Teodomiro Noronha. A gestiio da prova no processo penal: A atividade subsidiaria do juiz. p.

4. (no prelo).
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4 AS GARANTIAS DO ACUSADO NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

O conglomerado juridico brasileiro adota, sobretudo apds a promulgacdo da
Constituicao de 1988, um sistema garantista, composto por diversos principios e dispositivos
que visam assegurar direitos fundamentais do individuo, como a liberdade, a integridade
fisica e moral e a presuncdo de sua inocéncia. Tais normais encontram-se dispostas na Carta
Magna e em varios diplomas da legislagdo infraconstitucional, sobretudo o Codigo de

Processo Penal, o que, por ordem logica, influencia na conducao da persecugao penal.

Sao estes dispositivos — 0os garantistas — que despertam grande inquietacdo em
parte da doutrina com o fato de o magistrado ter a possibilidade de gerir, de oficio, a prova
durante o processo penal, pois tal atividade acaba por beirar o limite do desrespeito a
principios constitucionais basicos, como o contraditorio, o devido processo legal e, sobretudo,

a imparcialidade do julgador™.

4.1 O devido processo legal o contraditorio e a ampla defesa

Sobre os dispositivos garantistas, o mais basilar deles, sem davida, ¢ o do devido
processo legal, o qual veio estampado pela primeira vez na Constituicdo Federal vigente,
datada de 1988, mais precisamente em seu artigo 5°, inciso LIV, o qual dispde que “ninguém
serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Antes mesmo de
estar disposto no sistema constitucional patrio, o principio do devido processo legal
encontrava-se presente na propria Declaragdo Universal dos Direitos Humanos®, o que
demonstra ser esse principio uma verdadeira garantia de liberdade que transcende o

ordenamento juridico patrio e esta ligado a propria condigao humana.

Tanto o ¢ que o devido processo legal foi, também, posteriormente reconhecido na

Convengdo de Sdo José da Costa Rica®, documento que detalhou mais tal garantia,

% LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade Constitucional. 5. ed. Lumen Juris.
Rio de Janeiro, 2010. pp. 189 a 190.

% A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH). “Acesso em 30/10/2017”, disponivel em:
http://www.dudh.org.br/declaracao/.

87 BRASIL, Decreto n°678 setembro 1992, Pacto de Sdo José da Costa Rica. “Acesso em 07/11/2014”:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=116380.
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disciplinando direitos basicos, como, por exemplo, o do acusado ser ouvido por juiz

competente e imparcial.

Do devido processo legal, desdobram-se diversos outros, como o principio do
contraditorio. Segundo conceitua Claudiceia do Nascimento Rocha, “o contraditorio ¢ o
direito existente entre em as partes de serem ouvidas no decorrer processual, sendo assim, € o
exercicio da dialética processual, marcado pela bilateralidade da manifestagdo dos

litigantes™®*.

Cumpre salientar que o contraditorio traz como elementos imprescindiveis a
necessidade informacdo e a possibilidade de reagdo a mesma. Nesse ponto, bem esclarece o

jurista Vicente Greco Filho ao sintetizar o principio do contraditorio da seguinte maneira:

O contraditério se efetiva assegurando-se os seguintes elementos: a) o conhecimento
da demanda por meio de ato formal de citagdo; b) a oportunidade, em prazo
razoavel, de se contrariar o pedido inicial; ¢) a oportunidade de produzir prova e se
manifestar sobre a prova produzida pelo adversario; d) a oportunidade de estar
presente a todos os atos processuais orais, fazendo consignar as observagdes que
desejar; e) a oportunidade de recorrer da decisdo desfavoravel™.

O principio do contraditorio expde a necessidade dos sujeitos de um processo
tomarem conhecimento de todos os fatos que venham a ocorrer durante seu curso, devendo,

ainda, ser garantida a possibilidade das partes manifestarem-se sobre tais acontecimentos.

O contraditdrio pode ser tratado como um mecanismo de confrontagdo da prova e
de comprovagao da verdade, fundando-se sobre um conflito entre as partes do processo penal:

acusacao e defesa. Nesse sentido, esclarece o ilustre jurista Aury Lopes Junior que:

O ato de “contradizer” a suposta verdade afirmada na acusagdo (enquanto declaracao
petitoria) é ato imprescindivel para um minimo de configuracdo acusatéria do
processo. O contraditério conduz ao direito de audiéncia e as alegacdes mutuas das
partes na forma dialética. Por isso, estd intimamente relacionado com o principio do
audiatur et altera pars, pois obriga que a reconstru¢do da “pequena histéria do

% ROCHA, Claudiceia do Nascimento. A produciio probatéria ex officio pelo juiz frente ao principio da
imparcialidade e do devido processo legal. Disponivel em:
<https://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=15035>. “Acesso em 30/10/2017.”

% GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro, 2. Vol. 11. Ed. Editora Saraiva. Sdo Paulo,
1996. p. 90.
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delito” seja feita com base na versao da acusagdo (vitima), mas também com base no
.. .90
alegado pelo sujeito passivo™ .

O contraditério traz a necessidade de o juiz ouvir as partes do processo, para que
esteja configurada sua imparcialidade diante do julgamento da causa. Em virtude disso ¢ que,
no ordenamento juridico brasileiro, a importancia do principio do contraditério ¢
exemplificada pela Simula 707 do STF, que assim leciona: “constitui nulidade a falta de
intimacdo do denunciado para oferecer contrarrazdes ao recurso interposto da rejei¢ao da

9991

denuncia, ndo a suprindo a nomeacao de defensor dativo™'. No tocante a sumula citada e ao

principio do contraditdrio, o egrégio tribunal esclarece que o devido processo penal, e todos
os demais principios que lhe sdo correlatos, devem estar presentes durante todo o caminho
processual, inclusive em sua fase recursal, cabendo ao sentenciado o direito de, entre outras

coisas, acompanhar até mesmo o julgamento de seu recurso.

As partes tém direito a estrita observancia do procedimento tipificado na lei, como
concretizagdo do principio do devido processo legal, a cujo ambito pertencem as
garantias especificas do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, LIV ¢ LV, da
Constituicdo da Republica). O exercicio do contraditorio deve, assim, permear todo
o processo, garantindo sempre, com Onus, a possibilidade de manifestagdes
oportunas e eficazes da defesa, desde a de arrazoar e contra-arrazoar recursos, até a
de se fazer ouvir no proprio julgamento destes. Em recurso em sentido estrito,
interposto contra decisdo de rejei¢do da dentncia, o denunciado que, como é 6bvio,
ainda ndo foi citado, deve ter assegurado o exercicio do d6nus de se manifestar nos
autos, pois seu interesse primordial reside em nao ser réu, ou seja, em nao lhe ser
instzgiélrada acdo penal. Foi tal entendimento que levou esta Casa a editar a simula
707

Complementando o entendimento da simula 707, o STF editou também a simula
708, a qual reforca a necessidade do respeito ao contraditério e ao devido processo legal ao
afirmar que “¢ nulo o julgamento da apelagdo se, apods a manifestagao nos autos da renuncia
do tnico defensor, o réu ndo foi previamente intimado para constituir outro”. Tal norma ¢

assim utilizada na jurisprudéncia patria:

* LOPES Jr, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 3 Ed. Rio de Janeiro, Editora
Lumen Juris, 2008. v. L. p. 221.

1 <http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2641.> “Acesso em
30/10/2017.”

2HC 87926, Relator Ministro Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgamento em 20.2.2008, DJe de 25.4.2008.
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Apesar da expressa renincia do mandatirio ¢ de seu pedido para intimagdo do
paciente para constituir novo defensor, tais fatos ndo foram percebidos pela 2*
Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Goias, que realizou o
julgamento do recurso de apelagdo sem que o ora paciente tivesse defensor
constituido, sequer sendo designado defensor dativo para representad-lo, o que
evidencia flagrante ofensa aos principios do devido processo legal ¢ da ampla
defesa. Esta Corte tem entendimento firmado no sentido de que o réu deve ser
cientificado da rentincia do mandato pelo advogado para que constitua outro, sob
pena de nulidade por cerceamento de defesa. Tal entendimento restou sedimentado
no enunciado da Stimula n® 708 do Supremo Tribunal Federal®.

Como Rangel Dinamarco’, o conceito moderno de processo ndo envolve apenas
o procedimento que o caracteriza, mas também o contraditério, sem o qual ndo existe a ideia

de relagao processual, sendo este principio uma verdadeira esséncia da sistematica processual.

No que diz respeito as provas do processo, o contraditorio surge como elemento
essencial a validade de todo o decurso processual, o que significa dizer que, na falta dele,

ocorre a nulidade absoluta do processo, se for comprovado o prejuizo ao acusado.

No que tange as provas, o contraditorio pode ser classificado em:

(...) imediato (direto) ou diferido. O primeiro ocorre quando a prova ¢ produzida sob
o império da participagdo das partes (por exemplo, a oitiva de testemunhas). Mas
existem provas que sdo produzidas sem o contraditério imediato: sdo as chamadas
provas cautelares, como as provas periciais. Neste ultimo caso, fala-se em
contraditorio diferido’’.

O principio do contraditério guarda uma relagdo com outro principio basilar do
sistema processual brasileiro: o principio da ampla defesa. Este contém duas regras
fundamentais: a possibilidade de se defender e a de recorrer de decisdes desfavoraveis.
Basicamente, o principio da ampla defesa acaba por traduzir a liberdade inerente ao individuo
de alegar fatos e trazer provas que estejam a defesa de seus interesses’™. Sobre essa questdo,
complementa o ilustre doutrinador Greco Filho afirmando que sdo meios inerentes a ampla

defesa:

a) ter conhecimento claro da imputagdo; b) poder apresentar alegagdes contra a
acusacdo; ¢) poder acompanhar a prova produzida e fazer contraprova; d) ter defesa

% HC 94282, Relator Ministro Joaquim Barbosa, Segunda Turma, julgamento em 3.3.2009, DJe 24.4.2009.

% DINAMARCO, Rangel. A Instrumentalidade do processo. Sio Paulo, Malheiros, 1990. p. 177.

% CAMPOS, Gustavo Henrique Barbosa. O contraditério e a ampla defesa no processo penal. Disponivel em:
<https://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=12318>. “Acesso em 02/11/2017.”

% CAMPOS, Gustavo Henrique Barbosa. O contraditério e a ampla defesa no processo penal. Disponivel em:
<https://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=12318>. “Acesso em 02/11/2017.”
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técnica por advogado, cuja funcdo, alids, agora, é essencial & Administracdo da
Justica (art.133); e e) poder recorrer da decisdo desfavoravel’’.

O contraditorio, nesse cenario, apresenta-se como um instrumento técnico para
que seja concretizada a ampla defesa, j& que, em suma, tem por finalidades permitir ao
acusado contrariar a acusagdo; requerer a producao de provas pertinentes a comprovacao de
suas alegacdes; fazer o acompanhamento da producdo de tais provas; ter o direito de
manifestar-se nos atos e termos processuais que exijam sua presenga; recorrer em caso de

inconformismo’®.

A defesa ¢ o mais legitimo dos direitos do homem. A defesa da vida, da honra e
da liberdade, além de inatos, sdo direitos inseparaveis de seus respectivos objetos. Tanto €
assim que o ordenamento juridico patrio, através do mais ilustres dos tribunais brasileiros, o
STF, editou as Simulas 523 e 14 — esta vinculante — que trazem, respectivamente, em seus
textos os seguintes comandos: “no processo penal, a falta da defesa constitui nulidade
absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se houver prova de prejuizo para o réu”; e “é
direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova

que, j& documentados em procedimento investigatorio realizado por 6rgado com competéncia

de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa”.

Em virtude disso ¢ que o principio da ampla defesa ¢ tao defendido e aclamado
pela legislacdo patria. Nesse aspecto, Claudiceia do Nascimento Rocha®, afirma que o direito
a ampla defesa ¢ um beneficio garantido ao acusado para que se obtenha um processo e por
consequéncia um julgamento justo, a doutrinadora afirma ainda que o referido principio junto
ao do contraditorio sdo requisitos para ocorréncia do devido processo legal, pois, sem estes os

direitos garantidos ao acusado estariam sendo mitigados.

A ampla defesa abrange dois aspectos: a defesa técnica e a defesa pessoal. A
defesa técnica, como bem conceitua Aury Lopes Janior'”, pressupde a assisténcia de uma
pessoa que possua conhecimentos teoricos do Direito, o qual serd tratado como advogado de

defesa ou defensor.

’” GRECO FILHO. Tulela constitucional das liberdades, pp-110,126 e 129.

% CAMPOS, Gustavo Henrique Barbosa. O contraditério e a ampla defesa no processo penal. Disponivel em:
<https://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=12318>. “Acesso em 02/11/2017.”

% ROCHA, Claudiceia do Nascimento. A produgio probatéria ex officio pelo juiz frente ao principio da
imparcialidade e do devido processo legal. Disponivel em: <

https://www .jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=15035>. “Acesso em 10/11/2017.”

%L OPES Jr, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 3 Ed. Rio de Janeiro,
Editora Lumen Juris, 2008. v. L. p. 224.
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J4

Sobre esse aspecto, Foschini'' afirma que a defesa técnica é considerada
indisponivel, pois ¢ uma verdadeira garantia do sujeito passivo do processo, tornando-se uma
verdadeira condi¢cdo de paridade das partes, além do fato de existir um interesse coletivo na

elucidagao do fato criminoso.

Moreno Catena'®, diz que a defesa técnica atua como um verdadeiro mecanismo
de autoprote¢do do sistema processual penal, efetivando o requisito da igualdade das partes no

Processo.

Cabe o questionamento acerca da possibilidade de um tunico defensor atuar na
defesa de dois acusados dentro de um mesmo processo. Sobre esse questionamento, leciona
Aury Lopes Junior'®: “No Brasil nio existe previsdo legal e a jurisprudéncia foi encarrega de
consolidar uma “impossibilidade relativa” de que um mesmo advogado atue na defesa de dois
ou mais acusados. Para tanto, firmou entendimento de que € inviavel quando existir colidéncia

de teses defensivas capaz de gerar uma deficiéncia do direito de defesa”.

Conceituando a defesa técnica, o jurista Teodomiro Noronha Cardozo'** leciona:

(...), o direito a defesa técnica, de natureza indisponivel e irrenunciavel, é aquele
exercido por um profissional habilitado, em face da garantia constitucional do
devido processo legal: ampla defesa e contraditorio, ndo, apenas formal, de modo
que o advogado deve estar regularmente inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil
e também intimado para todos os atos do processo.

Ao lado da defesa técnica, existe ainda a defesa pessoal, aquela que permite que o
polo passivo do processo, pessoalmente, se contraponha a acusagdo que lhe ¢ feita. A defesa
pessoal é corretamente conceituada pelo jurista Teodomiro Noronha Cardozo'®” nos seguintes

termos:

(...) a acusagdo deve ser restrita para possibilitar a ampla defesa que, por ser tdo
importante alberga, no seu bojo, a autodefesa: direito de audiéncia e direito de
presenga. O primeiro € o de produzir prova em audiéncia pelo préprio acusado, por
ocasido do seu interrogatorio (autodefesa e meio de prova). O segundo corresponde
ao direito de comparecer a juizo, a partir da conveniéncia e oportunidade, porquanto
o acusado pode invocar o direito constitucional ao siléncio ainda que comparega a

%" FOSCHINI, Gaetano. L Imputato. Milano, Dott, A. Giuffre, 1956, p. 26.

102 CATENA, Moreno. La Defesa en el Processo Penal. Madrid, Civitas, 1982. p. 112.

% LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 227.

1% CARDOZO, Teodomiro Noronha. A gestio da prova no processo penal: A atividade subsididria do juiz.
p. 2. (no prelo)

' Ibidem.
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juizo, ja que ele ndo estd obrigado a produzir prova contra si proprio: nemo tenetur
se detegere.

A defesa pessoal pode, ainda, ser positiva ou negativa. A primeira pode ser
conceituada como “o direito disponivel do sujeito passivo de praticar atos, declarar, constituir
defensor, submeter-se a intervengdes corporais, participar de acareagdes, reconhecimentos

95106

etc.”'®. Cumpre ressaltar que a defesa pessoal positiva também exerce suas influéncias

mesmo durante a fase inquisitiva, leciona Aury Lopes Janior'"’:

Mesmo no interrogatorio policial, o imputado tem o direito de saber em que
qualidade presta as declaragdes, de estar acompanhado de advogado e, ainda, de
reservar-se o direito de s6 declarar em juizo, sem qualquer prejuizo. O art. 5°, LV,
da CB ¢ inteiramente aplicavel ao IP. O direito de siléncio, ademais de estar contido
na ampla defesa (autodefesa negativa), encontra abrigo no art. 5°, LXIII, da CB, que
ao tutelar o estado mais grave (preso) obviamente abrange e ¢ aplicavel ao sujeito
passivo em liberdade.

Ja a defesa pessoal negativa ¢ o direito que o acusado possui de permanecer em
siléncio e se abster de produzir provas contra si mesmo, estando tal direito expressamente
previsto no art. 5°, LXIII, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, que ¢ aplicado

tanto ao acusado preso quanto ao sujeito passivo em liberdade.

Nesse ponto, cumpre ressaltar que o direito ao siléncio ndo pode gerar qualquer
prejuizo ao acusado e nem resultar em uma presungao de culpabilidade, sendo apenas “uma
manifestagdo de uma garantia muito maior, insculpida no principio nemo tenetur se detegere,
segundo o qual o sujeito passivo nao pode sofrer nenhum prejuizo por omitir-se de colaborar

em uma atividade probatoria da acusagdo ou por exercer seu direito de siléncio™'*.

Dessa forma, o que esses principios buscam ¢ a efetivagao de uma Justica Penal
submetida a exigéncias de igualdade efetiva entre os litigantes. Ter um processo justo
significa um olhar atento para as desigualdades materiais que ocorrem no curso de toda
persecucdo penal, fomentadas pela atuacdo de magistrados capazes de interferir na producao
de provas, o que pde em risco a imparcialidade do 6rgao julgador. Portanto, para que se

obtenha um percurso processual legitimo, deve-se estar presente o direito fundamental ao

1% L OPES JR., Aury. Direito processual penal. 11 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2014, p. 228.
7 Ibidem.
1% Idem, p. 232.
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contraditorio, em que se tenha um juiz natural e a participacao de uma defesa técnica atuante,
com o intuito de se fazer uma construgdo legal do convencimento do 6rgdo julgador, sendo

este sempre feito deforma motivada, como garantia adequada da fun¢do judicante.

4.2 A Imparcialidade do Juiz

O principio da imparcialidade do juiz ¢ considerado um principio implicito do
direito brasileiro, haja vista ndo estar expressamente previsto na Carta magna. Dessa forma,
afirma-se entre os doutrinadores que trata-se de um principio inerente a propria exigéncia de
um devido processo legal, no qual nao se pode admitir a existéncia de agentes que atuem

guiados por motivos pessoais.

E de se ressaltar, contudo, que, para a existéncia de imparcialidade, faz-se
necessaria também a existéncia de independéncia do 6rgao julgador, motivo pelo qual a CB
consagrou em seu artigo 95 algumas prerrogativas conferidas aos magistrados, para blinda-los

de influéncias externas em suas decisoes.

Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:

I - vitaliciedade, que, no primeiro grau, s6 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 sentenga judicial transitada em
julgado;

II - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do art. 93,
VIII;

IIT - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI, 39, § 4°,
150, I1, 153, 11, e 153, § 2°, L.

Cumprindo a Carta Magna, o legislador ordindrio também apresenta dispositivos
que visam preservar a imparcialidade do membro julgador, dispondo nos artigos 252, 253 e
254 do CPP as chamadas causas de impedimento e suspeicao dos juizes, as quais proibem os

magistrados de atuarem em causas nas quais estejam presentes pessoas que possuam alguma
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relagdo pessoal com o julgador, significando verdadeira garantia das partes de serem julgadas

por juiz imparcial'®.

Ressalta-se que a diferenca entre imparcialidade e neutralidade. Tendo em vista a

imparcialidade, Gisela Esposel' '’ questiona:

Exige-se que o juiz seja imparcial, jamais neutro. A neutralidade ndo condiz com a
sociedade complexa e plural em que vivemos. E surreal a intengdo de colocar os
julgadores em uma bolha, intocaveis imaginando que dessa forma a decisdo sera
justa. Justa para quem?

A neutralidade demonstra-se um conceito impossivel para os seres humanos, haja
vista que pressupde uma indiferenga do intérprete com relagdo ao resultado de seu trabalho, o
que ¢ impossivel diante de toda a carga histérica, cultural e pessoal do qual ja ¢ dotada o

magistrado quando a causa lhe chega para julgamento.

E entendimento majoritario na atual doutrina que a permissio de se buscar
elementos que nao possuam carater probatorio que sejam devidamente requeridos pelas partes
fere a imparcialidade, interferindo diretamente na sentenga do processo. Portanto, chega-se a
conclusdao de que a existéncia de duvida por parte do magistrado, esta ¢ suficiente para que
prolate uma decisdo absolutoria, tendo como fundamento juridico o principio do in dibio pro
reo. A parcela defensora afirma que o juiz continua sendo imparcial, buscando sempre a
verdade real, algo que mostra um verdadeiro viés inquisitivo Os que defendem que o juiz
pode manter-se imparcial baseiam-se no principio da busca da verdade real, principio este que

demostra um verdadeiro viés inquisitivo'"".

Nesse sentido é que Ada Pellegrine Grinover''? afirma que o agir do magistrado na

busca de provas ndo ¢ fator capaz de comprometer sua imparcialidade, ja que o mesmo nao

% ROCHA, Claudiceia do Nascimento. A produgio de provas ex oficio pelo juiz. Disponivel em: <
https://www .jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=15035>. “Acesso em 01/11/2017.”

"0ESPOSEL, Gisela Vasconcelos. A atividade probatéria do juiz no processo penal. 2013. 156f. Dissertagio
(Mestrado em Direito), Universidade Estacio de S4, Rio de Janeiro, 2013, pp. 94 ¢ 96.

""" ROCHA, Claudiceia do Nascimento. A produgio de provas ex oficio pelo juiz. Disponivel em: <
https://www .jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=15035>. “Acesso em 01/11/2017.”

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatorio. Artigo publicado
na Revista da Ordem dos Advogados do Brasil, n° 68, jan/jun 1999.
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tinha o poder de adivinhar qual seria o resultado da prova que, ao entender necessaria,

ordenou a produgao.

4.3 A Produgao de Provas pelo Juiz Frente ao Principio da Presun¢ao de Inocéncia

O chamado principio da presungdo de inocéncia estd expressamente previsto no
artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢cao da Republica Federativa do Brasil em vigor, o qual traz
em sua redacdo o comando de que ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatoria. Tal principio ¢ um dos norteadores do sistema
processual acusatorio, sendo imprescindivel para o respeito a dignidade e aos direitos

essenciais da pessoa humana.

Sobre esse principio, Alexandre de Moraes'"’

destaca que o mesmo constitui um
verdadeiro requisito para a formagao e continuidade de um Estado de Direito, pois tem como
um de seus principais objetivos a prote¢ao a liberdade dos cidaddos contra o arbitrio estatal,
ficando o Estado com o 6nus de provar as acusacdes que forem feitas aos sujeitos passivos do

processo penal.

A presuncao de inocéncia possui duplo significado: se por um lado ele atua como
forma de tratamento do acusado, que exclui ou ao menos restringe a0 maximo a limitagcao da
liberdade pessoal, de outro significa verdadeira regra a ser observada pelo ente estatal, com o
qual fica todo o 6nus da prova a acusagdo, sendo necessaria, inclusive, a absolvi¢ao do

acusado em caso de duvida.

Nesse ponto, ¢ de suma importancia para o presente tema abordado a segunda
concepcgdo da qual se veste o principio da presuncao de inocéncia, o qual torna imperativa a
necessidade de se eliminar qualquer duvida acerca da autoria e materialidade do delito para
que seja prolatada uma sentenga penal condenatéria, o que encontra-se intrinsecamente
vinculado ao principio do in dubio pro reo, como bem esclarece Badar6'*, expressando que,

na duvida, deve o juiz absolver o acusado. Os dois principios mencionados sdo referenciados

'3 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. Editora Atlas: Sdo Paulo, 2006, p. 105.
""“ BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Editora Revista dos tribunais,
2003, p. 285.



45

pelo critério do favor rei, que constitui “uma limitagdo do modelo de direito penal minimo

informada pela certeza e pela razao™'".

Sobre o principio da presunc¢do de inocéncia, afirma Aury Lopes Janior''® que,
sendo o imputado presumidamente inocente, o mesmo fica totalmente desincumbido da
obrigacdo de provar, vez que ¢ dever da acusagdo ver destruida a presuncao de inocéncia
trazida pelo legislador, ndo tendo nem o réu e nem o juiz qualquer dever de contribuir com

essa desconstrucao.

Na sistematica do processo penal patrio, fica a cargo do Ministério Publico o 6nus
substancial da prova, tendo referido 6rgao a obrigacao de fornecer os elementos suficientes
para a efetiva aplicagdao da pretensao punitiva por parte do Estado. Nao ha, dessa forma, que
se falar em reparti¢ao do 6nus de prova, pois a carga probatoria fica inteiramente nas maos do

sujeito ativo do processo — a acusagao.

Nessa situagdo, ao réu fica resguardada a faculdade de negar os fatos que lhe sdo
imputados, ndo havendo, contudo, a obrigagdao de fazé-lo, vez que o mesmo possui o direito
ao siléncio, ndo podendo este ser interpretado em prejuizo do acusado. Portanto, o sujeito
passivo do processo penal recebera, sempre, o beneficio da duvida, que, subsistindo ainda na
fase de prolacao da sentenca, demonstrara que a acusacao ndo cumpriu com seu onus de

provar que o acusado foi, de fato, o sujeito que praticou a infracao penal.

Gomes Filho'"”, afirma que ndo basta que a acusag¢do demonstre os fatos alegados
contra o réu: ¢ necessaria que isso seja feito através de provas licitas e segura, ao ponto de
que, caso reste no Orgdo julgador duvidas também acerca da legalidade das provas, a

presuncao nao estara desfeita, levando a absolvicao do acusado.

Diante do principio da presuncao de inocéncia, constitucionalmente consagrado,
que confere a acusagdo a total responsabilidade em provar os fatos alegados contra o sujeito
passivo do processo penal, seria 16gico que o magistrado se mantivesse afastado do ato de
producdo probatdria, vez que, caso contrario, estaria cumprindo uma fun¢do conferida ao
Ministério Publico (ou ao titular da agao penal privada, sendo o caso). Contudo, mesmo com a

discussdo acerca de sua constitucionalidade, ¢ notério que a lei 11.690/2008 promoveu a

'S FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéio, Teoria do garantismo penal. Editora RT 4 ed. 2014, p. 84.

16 LOPES Junior, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 3 ed. Rio de Janeiro,
Editora Lumen Juris, 2008, p. 495.

"7 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Significados da presuncdo de inocéncia. In: Marco Antonio Marques
da Silva e José de Faria Costa (coord.). Direito penal especial, processo penal e direitos fundamentais: visao
luso-brasileira. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 322.
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existéncia da produg¢dao de prova de oficio, inclusive a antecipada, contanto que estejam
presentes os requisitos da necessidade, proporcionalidade, urgéncia e relevancia, exigindo-se
ainda que a prova produzida seja licita e moralmente admitida — tais requisitos devem estar

devidamente fundamentados na decisao judicial que determinar a produgdo probatoria.

Na pratica, o novo artigo 156 do CPP, alterado pela Lei 11.690/2008, ainda gera
discussdes. No julgamento do HC 93.157/SP, que discutia a designacao da oitiva de
testemunhas de oficio pelo magistrado, mesmo com o réu revel, tendo o juiz justificado a
urgéncia pela precariedade da memoria das testemunhas presenciais da pratica delituosa, o
ilustrissimo relator Ministro Ricardo Lewandowski votou pela anulagdao da referida decisao,
alegando que o magistrado nao havia justificado tal medida — embora permitida pelo Codigo
de Processo Penal'’®. O relator acima citado alegou que seu voto possuia um cunho
pedagdgico, no intuito de se evitar que ocorra o automatismo, ou seja, producao automatica de
provas pelos juizes. Contudo, ¢ de se salientar que referido voto foi vencido pelos demais

ministros.

A jurista ¢ Ministra do STF, Carmém Lucia, ainda no HC acima citado'”, foi um
dos votos que sustentou a produgdo de provas pelo juiz criminal, sob o argumento de que este
tem o problema didrio de garantir o direito fundamental do réu e o direito da sociedade. No
mesmo julgamento, o Ministro Marco Aurélio também votou pela validade da decisdo,
sustentando que a prova produzida ex officio pelo magistrado — no caso em questao a oitiva de

testemunhas — estava nos moldes dos artigos 225 ¢ 366 do CPP.

Hé de se reconhecer que assiste razdo a Ministra Carmém Lucia quando de seu
voto acima citado, pois existem situagdes em que, mesmo nao havendo prova segura do crime
que dé ao magistrado a certeza dos fatos, existem fortes indicios aos olhos do 6rgao julgador e
da propria sociedade. Ocorre que o constante aumento da criminalidade organizada, unida a
complexidade com a qual se apresenta, torna por vezes necessaria a utilizacdo de todos os
meios licitos de se obter a verdade material acerca dos delitos. Dessa forma, o intuito do
legislador ao permitir que o juiz ordene, de oficio, a produgdo de provas, foi o de conferir

maior celeridade e efetividade ao processo penal.

18 Brasil, Site do Supremo Tribunal Federal, HC 93.157 julgado em 23/09/2008, acesso em 11/11/2014,
disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=561169. “Acesso em
01/11/2017.”

19 Brasil, Site do Supremo Tribunal Federal, HC 93.157 julgado em 23/09/2008, acesso em 11/11/2014,
disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=561169. “Acesso em
01/11/2017.”
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Salienta-se que a atividade do magistrado de ordenar de oficio a producao de
provas deve, em primeiro lugar, respeitar os principios da dignidade da pessoa humana, da
presuncao de inocéncia e os demais principios norteadores do processo penal. Outro aspecto a
ser observado ¢ de que a atividade probatdria do magistrado deve se caracterizar como poder
instrutorio supletivo para dirimir duvida sobre ponto relevante. Nesse sentido ¢ que Afranio

120

Silva Jardim “ defende que o poder instrutério do juiz deve ser sempre supletivo com relagao

aos demais sujeitos processuais.

A determinagdo da producdo de provas de oficio, uma vez permitida pela
legislacdo patria, deve ser usada com a maxima cautela e somente no intuito de dirimir
davidas que impecam o magistrado de formar o seu convencimento acerca de uma decisdo
justa. Ressalte-se que, mesmo apos toda dilagdo probatodria, ainda restar duvidas acerca da
autoria delitiva, deve o sujeito passivo ser poupado de qualquer puni¢do estatal, sob pena de

se estar ofendendo a Carta Magna.

120 JARDIM, Afranio Silva. Ac¢do penal publica: principio da obrigatoriedade. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.
160.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de toda explanagdo, percebe-se que a questao da producdo da prova de oficio
pelo juiz ¢ ainda bastante discutida na doutrina processual patria. E de se ressaltar, que,
embora exista discussao acerca da constitucionalidade do dispositivo, ¢ de se olvidar para o
fato de que o art. 156 do CPP, recentemente alterado pela Lei 11.690/2008, permite que o
magistrado ordene, de oficio, a producao das provas, justificando sua decisdo com os

fundamentos que apontem para a necessidade e a urgéncia da medida.

Mesmo reconhecida pela legislacdo ordindria, a produgdo de provas de oficio pelo
magistrado ainda gera discussao na doutrina acerca de sua constitucionalidade. A doutrina que
filia-se em defender a constitucionalidade do instituto baseia-se, sobretudo, na busca pela

verdade real, anteriormente objeto do direito processual penal.

A busca pela verdade real significa a tentativa de se reconstruir no processo os fatos
exatamente como se deram na realidade fatica. Em sintese, ¢ trazer a dialética processual a
integralidade do que ocorreu no mundo fatico. Contudo, o dogma da verdade real ja se
encontra superada pela doutrina atual, ja que os fatos criminosos acontecerem no passado, sO
existem na memoria daqueles que participaram, de alguma forma (como delinquentes ou
vitimas), do ato, ndo existindo como haver uma reconstru¢do do que exatamente se deu no

momento da pratica do ato criminoso.

Na realidade o que deve ser buscado dentro de um processo criminal onde existem
trés polos distintos, quais sejam a acusagdo, em que na maioria das vezes ¢ feita pelo
ministério publico, a defesa, e o oOrgdo julgador, ¢ a busca pela verdade processual,
oportunizando a defesa o exercicio da ampla defesa e do contraditorio, para entdo se chegar a

verdade que foi construida dentro de um processo criminal com um viés acusatorio.

A verdade real ¢, na realidade, uma heranga deixada pelo sistema inquisitorio, em que
se buscava a fundamentagao de uma “verdade” ja construida na mente dos julgadores, os
quais tinham a necessidade de fundamentarem suas sentengas, ja construidas, em elementos
faticos. Dessa forma, percebe-se a fragilidade da corrente defensora da constitucionalidade da

producao de provas de oficio pelos magistrados.
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Em contrapartida, a corrente que defende a inconstitucionalidade da produgao de
provas de oficio pelo juiz — esta majoritaria — baseia seu discurso nos pilares do sistema

acusatorio, quais sejam, a ampla defesa, o contraditério e a imparcialidade do magistrado.

Ocorre que, podendo o magistrado determinar a producdo de provas ainda na fase
inquisitorial, estara o mesmo adentrando em uma fun¢do que foi conferida a acusagao,
geralmente personificada no Ministério Publico. Dessa forma, o magistrado acaba por tender

seu julgamento a um dos polos do processo: o polo ativo.

Além disso, as provas produzidas durante a investiga¢ao criminal ndo se encontram
envoltas no manto do contraditério, nao podendo o sujeito ativo confronta-las ou produzir
provas em contrario nesse momento. Sendo assim, sua sentenca fundamentar-se-4 em provas

que desrespeitam o devido processo legal.

Percebe-se que, embora legalmente aceita, a producdo de oficio de provas pelo
magistrado acaba ferindo o carater garantista da legislacao patria, sobretudo a Constitui¢ao

Federal.
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