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RESUMO

A presente monografia trata acerca das recentes alteracdes legislativas do
Cédigo de Processo Penal (CPP) patrio, em especial no que tange a Lei 11.690, de
09 de junho de 2008, que versa sobre a possibilidade da producdo probatéria ex-
officio do magistrado, em consonancia com 0s principios gerais que regem o
ordenamento juridico brasileiro. O trabalho inicia analisando o conceito de sistema
processual penal para, em seguida, detalhar as caracteristicas principais e
acessorias dos diversos sistemas processuais penais construidos ao longo da
histéria da humanidade. Ainda, se incute na andlise do sistema penal adotado pela
Republica Federativa do Brasil e dos principios norteadores do processo penal,
consoante a Constituicao Federal (CF) e o CPP, contrapondo e relacionando-os com
o momento histoérico de criacdo de cada diploma legal. Ao final, aprofunda o tema
principal do estudo trazendo a baila a Lei 11.690/2008 e a analise doutrinaria e
jurisprudencial acerca da possibilidade de o magistrado suprir de oficio eventual
caréncia probatoéria nos autos do processo penal, atendendo aos fins primordiais a
que se propds nosso Estado Democratico de Direito.

PALAVRAS CHAVE: Sistema Processual Penal. Instrucao probatéria. Magistrado.
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1 INTRODUCAO

A persecucdo criminal do Estado face ao individuo sempre foi tema de
discussdes e estudos promovidos por filosofos e doutrinadores, em todos os

momentos histéricos vivenciados pela humanidade.

A busca pela verdade sempre fascinou o homem, pois essa € uma importante
base para uma estavel convivéncia dos homens em sociedade, de forma que, em
algumas épocas, se tem noticias do uso de cruéis instrumentos, tanto concretos
quanto abstratos, criados com o desiderato de obrigar as pessoas a informarem ou

confessarem a verdade, e assim ser provida a idéia vigente de “justica”.

Desde a origem das sociedades, varios foram os suportes em que lideres,
autoridades ou representantes politicos se apoiavam para legitimar a persecucao e
punicdo de membros da sociedade que infringiam determinada regra ou principio,

fossem tais de natureza divina ou terrena.

Regressando aos primérdios da civilizagdo, constata-se que o0s
procedimentos de puni¢do eram aplicados, por exemplo, pelo pajé da tribo, sendo de
natureza mistica e associado a um ritual de supersticoes, em que a preocupagao
maior era mais punir o sujeito com o objetivo de inibir a ira das divindades do que
propriamente distribuir justica. Notadamente, nesse momento ndo eram discutidos
0s principios do estado de inocéncia ou do devido processo legal.

Apés, durante o periodo conhecido como inquisicdo medieval, 0 processo
penal, adotando o sistema penal inquisitério, seguia ritos sigilosos e secretos, em
que a tortura era vista como meio idoneo de extracao da verdade.



Nos tempos do absolutismo monéarquico, havia a figura do monarca,
representante do Estado, que tinha a legitimidade de punir qualquer pessoa e por
qualquer motivo, caracterizando-se este periodo pela irresponsabilidade estatal.
Assim, ndo havia espaco para o surgimento do estudo do direito processual penal,
tendo-se apenas a concretizacao de procedimentos.

Todavia, nas ultimas décadas do século XVIII, sobretudo no periodo que ficou
conhecido como lluminismo, iniciou-se uma seqiéncia de transformacoes filosoéficas
e juridicas que permitiram o surgimento do direito como ciéncia. Nesse contexto
destacaram-se varios pensadores com marcantes obras tendentes a romper com a
antiga ordem: em 1748, Charles de Montesquieu com “O espirito das leis”, trazendo
a idéia da triparticao de poderes; em 1762, Jean-Jacques Rousseau com o “Contrato
Social”, afirmando que a soberania do poder deveria estar nas maos do povo; e em
1764, Cesare Bonesana (Marqués de Beccaria) com seu livro “Dos Delitos e das
Penas”, denunciando julgamentos secretos e as torturas empregadas como meio de
se obter a prova do crime. Nesse panorama, houve a eclosdo da Revolucéao
Francesa em 1789, tendo como lema os famosos principios da liberdade, igualdade
e fraternidade.

Dessa forma, no século XIX surgiram as condi¢gdes para o desenvolvimento
do direito penal e processual penal, substituindo-se a vontade unitaria de uma
pessoa pela vontade da lei, de modo que as pessoas passaram a se submeter nao
mais as vontades de um Unico individuo, mas a vontade extraida de regras

impessoais e iguais para todos.

Como consequéncia, em virtude dos milénios de abusos e autoritarismo
impingidos a sociedade, houve um apego excessivo a lei, surgindo entao, no século
XIX, o que ficou conhecido como positivismo juridico.

Em nosso pais, no final do século passado, houve a promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988, que rompeu com o antigo sistema vigente. O Brasil
passou a ser entendido como Estado Democratico de Direito, em que ndo se busca
apenas uma igualdade formal (séc. XIX), mas uma igualdade material.

A CF/88 trouxe os principios da cidadania e da dignidade da pessoa humana
como expressos fundamentos. Descreve em seu art. 52 um extenso rol de direitos e

garantias individuais, entre eles o principio da legalidade (inc. XXXIX), o principio da
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individualizacdo da pena (inc. XLVI) e o principio da presuncao da inocéncia (inc.
LVII).

Com a CF/88, o Cddigo de Processo Penal, assim como outros Cédigos, foi
recepcionado pela ordem constitucional vigente, sofrendo, todavia, forte influéncia
interpretativa em seu perfil. O predmbulo da CF/88 apresenta a Republica
Federativa do Brasil como um Estado Democratico de Direito e, em sendo assim,
deveria, em tese, adotar um direito processual penal democratico, sendo regido
diretamente pela CF/88 em relacao a forma e ao conteudo.

Destarte, vive-se um periodo de varias alteracées nas principais leis do pais,
configurando-se um novo perfil politico democratico da sociedade brasileira. O
processo penal, tema do presente estudo, tem sofrido grandes transformacdes nos
ultimos 20 anos, principalmente da década de 90 até hoje, culminando num
aprimoramento do aparato legislativo do nosso sistema processual penal, com vistas
a uma eficiente distribuicdo de justica e a constante, mas vagarosa, adequacédo a

Carta Magna.

Todavia, nosso diploma processual penal, apesar de tais atualizacoes, é
datado de 1941, criado em plena vigéncia da Constituicdo de 1937, e ainda se
apresenta com varios ideais inquisitivos que, por vezes, contrastam diretamente com

o ordenamento juridico constitucional.

Em virtude disso, constatam-se conflitos entre o Codigo de Processo Penal,
arraigado aos principios e influéncias politicas do tempo ao qual foi “criado” e a CF
promulgada em 1988, quanto as regras do processo penal, especialmente quanto a
possibilidade da iniciativa da producdo de provas ser determinada, de oficio, pelo
o6rgao judicante. Ha polémica acerca deste ponto, o que causa discussdes na
doutrina quanto na jurisprudéncia, sendo a intencdo desta monografia tentar
contribuir para o debate de tao delicada questao.

O nosso atual CPP sofreu significativas alteracbes no ano de 2008, em
especial com a edicdao da Lei n® 11.690, de 09 de junho de 2008, que trouxe
novamente a debate a questdo da interferéncia judicial no material probatério
produzido nos autos.

Assim, com vistas ao desenvolvimento do tema proposto, o estudo sera

realizado de forma qualitativa, trabalhando com o exame do alcance e das
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interpretagbes possiveis para o fenémeno estudado, ou seja, dos limites da atuacao
do juiz criminal na instrugdo do processo penal (MEZZAROBA; MONTEIRO, 2004).

O método a ser utilizado para a pesquisa e desenvolvimento deste trabalho
sera o dedutivo, em que, na visao dos autores supracitados, os argumentos passam
de gerais para particulares, sendo apresentados os argumentos que se consideram
ja consolidados para, em seguida, chegar as conclusées formais.

A pesquisa utilizada foi eminentemente bibliografica, tendo como base a
revisdo tedrica que envolve o estudo da Constituicdo Federal e seus principios
norteadores, da legislacdo processual penal, de doutrinadores especializados,
artigos de revistas e sites juridicos, bem como de decisdes jurisprudenciais dos

Tribunais Estaduais, Tribunais Superiores e do Supremo Tribunal Federal.

Dessa maneira, o desenvolvimento do estudo inicia apresentando os sistemas
processuais histéricos, detalhando suas principais caracteristicas e finalidades, com
a subsequente analise do Codigo de Processo Penal e da Constituicao Federal, no

que tange aos dispositivos ligados ao tema.

Apés, o trabalho se ocupa dos principios atinentes ao tema e que regem a
CF/88 e o CPP, confrontando o contexto politico em que estes diplomas foram

moldados com a atual interpretacao de seus dispositivos.

No derradeiro capitulo, a presente monografia aprofunda o tema principal,
com o estudo da reforma do CPP pela Lei 11.690/2008, primordialmente no que
tange aos dispositivos que disciplinam a possibilidade ou ndo da atuacao ex officio
do magistrado na producdo probatéria do processo penal, bem como as
conseqUéncias dai advindas. Por fim, destaca o recente movimento tendente a

reestruturacdo do CPP segundo a atual égide constitucional.

A relevancia do tema mostra-se na persecucao do verdadeiro sentido da lei,
para que se possa construir um entendimento acerca da real intencao do constituinte
derivado quando da referida alteracao legislativa. Com isso, proceder-se-a a analise,
com clareza de fundamentos, da legitimidade de dispositivos do CPP que permitem
a autoridade judiciaria ter a iniciativa ou ndo na determinagao de diligéncias e de

producéo de prova.
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2 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Durante a histéria da humanidade, véarios sistemas penais foram adotados
pelas nagdes em diversos momentos historicos. Os sistemas penais alternaram-se
entre o sistema acusatoério, sistema inquisitério e o sistema misto, mudando, por
conseguinte, as caracteristicas dos procedimentos penais e métodos de producgéo e
gestao da prova para a avaliagdo dos fatos e condutas penalmente relevantes.

Tais sistemas correspondem diretamente aos valores e principios vigentes em
cada época respectiva, mostrando a forma que o processo penal foi desenhado nos
diversos periodos vividos pela humanidade.

De inicio, sera analisado o conceito de sistema, as principais caracteristicas
dos sistemas processuais penais acima mencionados, de acordo com sua evolucéao
histérica, bem como sua adequacgao a Constituicao Federal de 1988 e ao Cdodigo de
Processo Penal de 1941, para que entdo se possa construir conceitos e
fundamentos para o seguimento do estudo ventilado.

2.1 Conceito de sistema

Primeiramente, em um sentido genérico, buscando um significado denotativo

puro para a palavra, tem-se a seguinte definicdo:

1. conjunto de elementos, entre os quais se possa encontrar ou definir
alguma relagcdo. 2. Disposicdo das partes ou dos elementos de um todo,
coordenados entre si, e que funcionam como estrutura organizada. 3. Plano,
método. 4. Modo. 5. Costume. (FERREIRA, 1985, p. 444).
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Conforme Bobbio (1997, p. 76) sistema “é um daqueles termos de muitos
significados, que cada um wusa conforme suas proprias conveniéncias”.
Relacionando o termo com o viés juridico, transcreve-se o conceito firmado por
Andrade (2008, p. 30), para quem:

[...] o termo sistema juridico pode ser inicialmente definido como a reuniéo,
conscientemente ordenada de entes, conceitos, enunciados juridicos,
principios gerais, normas ou regras juridicas, fazendo com que se
estabelega, entre os sistemas juridicos e esses elementos, uma relagéo de
continente e conteldo, respectivamente.

Tradicionalmente, o estudo dos sistemas processuais penais é dividido em
trés modelos conhecidos: acusatorio, inquisitivo e misto, sendo que cada sistema
possui caracteristicas proprias de funcionamento, de acordo com a forma que o

processo penal foi encarado e os valores da sociedade em cada periodo historico.

Embora os estudos doutrinarios apontem a adocao de sistemas processuais
desde a ldade Antiga, o aprofundamento do estudo dos sistemas processuais penais
€ muito recente, pois “somente a partir do século XIX é que o Direito Processual
Penal passou a receber um tratamento auténomo, desvinculado do Direito Penal”
(THUMS, 2006, p. 174).

A adocao de um sistema especifico esta ligada aos objetivos que visam ser
alcancados com processo penal, de modo que aquele se destina a “nortear a
atividade processual para que o Estado consiga atingir a causa finalis a que se
propbs quando jurisdicionalizou a persecucdo penal, submetendo-a a disciplina
normativa do Direito Processual” (MARQUES, 2003, p. 62, grifo do autor).

Os sistemas processuais citados sado formados por varios elementos que os
compbem, e que sao responsaveis pela diferenciacdo entre uns e outros. Assim,
Andrade (2008) leciona que os sistemas sado formados por elementos fixos e
variaveis. Conforme sua classificacdo, os elementos fixos sdo o0s que
necessariamente devem estar presentes para a configuragdo do sistema processual,
sendo sua base rigida, de modo que os elementos variaveis tém o condao de dar
mobilidade e funcionamento aos sistemas juridicos, sendo definidos de acordo com
o momento histérico vivido pela sociedade, podendo estar presentes ou nao, sem
que isso interfira na identidade do sistema.

Contudo, os elementos identificadores dos sistemas processuais penais

histéricos ndo sado consenso no estudo doutrinério, havendo extremas divergéncias
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no que concerne as suas conceituag¢des. Estudando o tema, Andrade (2008, p. 23)
pondera que:

[...] cada autor apresenta seu préprio conceito ou descricdo dos sistemas
acusatério, inquisitivo e misto, tornando muito dificil encontrar duas
definicbes iguais entre aqueles que tratam do tema. [...] O que para um
autor pode ser um principio ou elemento integrante do sistema acusatorio,
para outro pode corresponder a um principio ou elemento do sistema
inquisitivo. [...] As vezes, essa dissonancia chega a tal ponto que o critério
utilizado por um grupo de autores para definir o sistema acusatério é
igualmente utilizado por outra corrente doutrinal para definir o sistema
inquisitivo.

Em que pese tal discordancia, na seqiiencia passa-se a examinar os sistemas

processuais penais histéricos, conforme estudo proposto.

2.2 Sistema acusatorio

O sistema penal acusatério tem sua origem na antiguidade classica,
especialmente no direito grego, em que sua sistematizacao era caracterizada pela
participacdo direta do povo tanto no exercicio da acusagdo como no exercicio
jurisdicional (LOPES JR., 2007). Todavia, embora o povo participasse como julgador
e acusador, estas fungcdées eram bem definidas, separadas, e com suas atribuigdes

especificas; ou seja, quem acusava nao julgava, e vice-versa.

Demercian e Maluly (2001, p. 56) relatam que esse sistema prima pelas
garantias processuais do acusado e pela imparcialidade do julgador, pois “o réu é
tratado como sujeito da relacdo processual e ndo como objeto. [...] A apreciagdo das
provas incumbe a um juiz imparcial que devera necessariamente fundamentar sua
decisao”.

Partindo da constatacao de que o sistema acusatoério — ou sistema de partes —
vigorou em momentos distintos, Andrade (2008) relata que o sistema em tela deve
ser analisado sob dois diferentes momentos: o sistema acusatério classico, vigente
nos direitos ateniense e romano, e o sistema acusatério contemporaneo, ressurgido

no século XX.

No sistema acusatério classico, também chamado de sistema acusatorio
puro, havia um “predominio do acusador popular sobre o acusador publico”
(ANDRADE, 2008, p. 99), bem como, na maioria dos casos, o julgamento era

realizado por tribunais populares, a semelhanga do nosso atual tribunal do jari.
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Entretanto, afirma o autor que o sistema comecou a apresentar falhas de
exequibilidade, com a existéncia concomitante de varios fatores que levaram o

sistema acusatério a ser substituido pelo sistema inquisitivo.

Primeiramente, ressalta a exigéncia de condicées financeiras para o povo
iniciar o processo, 0 que levava os cidadaos com poucos recursos a se omitirem na
persecucao penal. Esta situacdo ndo ocorre, por exemplo, no Brasil, pois existe o
orgao estatal denominado Ministério Publico, ao qual compete promover,
privativamente, a acao penal (CF/88, art. 129, ).

Outro fator citado pelo autor diz respeito a inexisténcia de protecdo aos
populares que promoviam a persecucdo penal, ficando expostos a ameacgas
diversas e pressoes politicas. Por consequéncia, visto que a regra era o inicio da
acao penal por cidaddaos comuns, aprimorou-se o distanciamento dos cidadaos
comuns desse exercicio politico. Tal situacdo contrasta com o atual sistema
brasileiro, tendo em vista as garantias asseguradas aos membros do Ministério

Publico, positivadas constitucionalmente no art. 128, § 59, I.

Nota-se que naquela época ndo havia uma instituicdo de garantias que
impulsionassem os cidadaos ao livre exercicio de sua fungéo politica, de maneira
que alguns delitos ficaram sem acusacao, iniciando um movimento de proliferacao
de impunidades (ANDRADE, 2008)

Nessa esteira, Lopes Jr. (2007) afirma que, na época do Império, o modelo
acusatério ndo era mais eficaz para a repressdao dos crimes, de modo que a
insatisfacdo com o sistema foi a causa para que 0s magistrados comecassem,
gradativamente, a invadir a esfera de atribuicdes dos acusadores privados,

sobrevindo, dessa forma, o sistema penal inquisitivo (ver 2.3).

De outra banda, diferentemente do sistema acusatério classico,
hodiernamente vivenciamos o sistema acusatério contemporaneo, moldado com a
presenca preponderante de um acusador publico, salvo as hipéteses em que a lei

expressamente prevé a faculdade do ofendido iniciar a agao penal.

No atual cenario mundial, varios paises adotam o sistema acusatério, citando-
se a Inglaterra, Estados Unidos, Alemanha, Portugal e Italia, entre outros. No caso
de Portugal, sua Constituicio prevé expressamente a adog¢do da estrutura

acusatoéria, conforme dispée o art. 32, § 5°.
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Nesse sistema, ensina Nucci (2008) que as principais caracteristicas desse
sistema sdo a separacao entre o 6rgao acusador e o julgador, a liberdade de defesa
e a isonomia entre as partes no processo, a publicidade dos procedimentos, o
principio do contraditério e a possibilidade de recusa do julgador, entre outras.

E um sistema em que as partes estdo em igualdade de condi¢ées, havendo a
clara separacao de funcdes atribuidas a pessoas distintas, se desenvolvendo sob os
principios do contraditério, da oralidade, da publicidade e da presuncao de inocéncia
(BADARO, 2008).

No mesmo sentido, Lopes Jr. (2007) leciona que o sistema acusatério se
caracteriza pela iniciativa probatéria pertencente as partes, possibilidade de
resisténcia e tratamento igualitario das partes, entre outras, tendo sempre o juiz

como um terceiro imparcial.

Ainda, Tourinho Filho (1994) analisa tal sistema como sendo uma garantia do
cidadao, estando as partes acusadora e acusada em iguais condic6es no processo,
tudo em consonancia com o principio do contraditério. Ressalta também as
separacoes distintas entre as funcées de acusacao, defesa e julgamento, tendo o
processo carater publico, salvo exceg¢des previstas em lei em que 0 processo corre

em segredo de justica.

Na visdo de Goncalves et al. apud Andrade (2008, p. 117), o sistema
acusatério “procura promover uma igualdade de poderes entre a acusacado e a
defesa na actuacgao processual, estando o Juiz numa atitude passiva de forma a que
o julgamento decorra de modo independente, numa posicao super partes”.

Acrescentado outras caracteristicas, Mossin (1998, p. 19) doutrina que neste
sistema “nao pode o juiz provocar sua propria jurisdicao, fica esta na dependéncia
das partes, [...], livre conviccao quanto a apreciagao das provas, [...], a sentenca faz
coisa julgada”.

Dessa forma, na visdo de Barreiros apud Mossin (1998, p. 18):

No tipo acusatério o argiiido é verdadeiramente uma parte processual, em
posicéo de igualdade com a parte acusadora, publica ou privada, que aqui
surge com autonomia e sem qualquer relacionamento com a autoridade
encarregada do julgamento [...].
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No que se refere a gestdo da prova, Lopes Jr. (2007) afirma que o sistema
acusatério adota o principio dispositivo, em que a responsabilidade da producao e

carreamento da prova aos autos é das partes, sendo o juiz mero espectador.

Assim, a principal critica dirigida a esse sistema tem relagcdo com o
comportamento passivo do magistrado, visando a imparcialidade, mas que pode vir
a infligir as partes e a sociedade uma possivel ineficiéncia, culminando com uma

queda na credibilidade do poder judiciario.

Andrade (2008, p. 389) alerta que o sistema penal acusatério deve manter

uma eficiéncia em seus objetivos precipuos, sob pena de a estrutura do sistema ruir:

[...] o que sempre motivou o renascimento do sistema inquisitivo foi a
faléncia do sistema acusatério, em razdo da forma como este Ultimo estava
estruturado. E, para que isso ndo volte a ocorrer, o sistema acusatério deve
estar formado por elementos que garantam a defesa da sociedade contra a
criminalidade [...].

Sobre a gestdo da prova no sistema acusatoério, Ada Grinover apud Souza
(2008) ressalva que o sistema pode se valer do modelo adversarial system ou do
inquisitorial system: no primeiro, a gestdo da prova compete exclusivamente as
partes, assumindo o juiz uma postura completamente passiva na instrucdo do feito,
tendo relacdo com o sistema acusatorio classico; no segundo modelo, é permitido ao
magistrado, em alguns casos, determinar de oficio a producdo de prova ou a
realizacdo de diligéncias para esclarecimentos.

Destarte, salienta-se que neste sistema ndao ha hierarquia entre as provas
colhidas (prova tarifada), sendo que sua valoracdo pode ocorrer de forma subjetiva
no momento em que o julgador prolatar a sentenca. Isso faz com que nao haja um
direcionamento das partes na busca de determinados tipos de provas, pois todos os

meios probaticios estardo em pé de igualdade na consideracao do juiz.

Badaré (2008) considera aceitavel a possibilidade de se dotar o magistrado
de poderes instrutérios ex officio, haja vista que o moderno processo acusatorio
poderia assumir a feicdo de inquisitorial system devido a sua evolucao.

E importante ressaltar que o sistema acusatério inspirado no modelo
inquisitorial system nao é sindnimo do sistema penal inquisitivo, o qual seréa tratado

no préximo item.
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Entretanto, deve-se analisar quais caracteristicas formam a base sélida do
sistema acusatoério, ou seja, os elementos que sempre se fizeram presentes ao

longo da histéria, haja vista que nem todos sdo essenciais para sua configuragao.

Segundo Andrade (2008), o principio da publicidade nao é requisito essencial
para se caracterizar um sistema de acusatério, haja vista que tanto no sistema
classico (Atenas e Roma) havia excegdes a vigéncia deste principio. Ainda, no
sistema contemporéneo, temos a restricado deste principio quando esta em jogo a
intimidade do ofendido, conforme preceitua a recente alteracdo do art. 201 do
Cédigo de Processo Penal pela Lei 11.690/2008.

Na visdo do autor supracitado, o principio do contraditério nao seria,
igualmente, um elemento fixo do sistema acusatério, pois mesmo neste sistema o
juiz pode proferir decisdes inaudita altera parte, principalmente em processos
cautelares, onde este principio é temporariamente suprimido em prol de se
resguardar o direito pleiteado de um possivel perecimento antecipado. Nesse
sentido, também pode ser afastada a regra da liberdade do acusado, pois no
sistema contemporaneo ha a possibilidade de o juiz decretar a prisédo preventiva do

réu sem que isso descaracterize o sistema acusatério.

Mais tormentosa € a questao da passividade judicial. A doutrina majoritaria se
inclina a erigir a passividade judicial como elemento precipuo do sistema acusatorio.
Entretanto, o mesmo autor ressalta que na Inquisicdo Espanhola, regulamentada em
1484, ndo sé nao havia autorizacdo para que os magistrados produzissem outras
provas além das carreadas pelas partes, como também eram autorizados a buscar

testemunhas que depusessem em favor do acusado.

Ainda, verificando-se a possibilidade de dois modelos de producao de provas
(adversarial / inquisitorial), que influenciara diretamente na atividade ou passividade
do juiz na gestdo da prova, se conclui que a passividade judicial ndo pode ser
considerada essencial para a caracterizacdo do sistema acusatério, pois “a inércia
judicial podera estar presente ou ausente nos processos de natureza acusatéria, em
razdo do que o legislador entenda ser mais adequado aos costumes e cultura
juridica de seu pais” (ANDRADE, 2008, p. 249).

Entretanto, no que tange ao principio acusatério, ou seja, a atribuicdo de

funcdes a pessoas distintas, acusador e julgador, vislumbra-se que esse é um
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elemento que se pode caracterizar como base fixa do sistema, haja vista que “esta
presente tanto no sistema classico quanto no contemporaneo, e nao apresenta
nenhuma exceg¢ao nos paises que adotaram ou ainda adotam o sistema acusatério”
(ANDRADE, 2008, p. 246).

De outra banda, na visdo do mesmo autor, o processo somente é aberto com
a apresentacdo da acusacao ao 6rgao judiciario, posto que o inicio do processo
acusatério corresponde ao inicio da fase de julgamento, com o exercicio da defesa e
a instrucdo processual. Assim, esse seria 0 segundo elemento fixo do sistema

acusatério, sendo que os demais seriam elementos variaveis e intermitentes.

Compilando as ponderagdes transcritas, constata-se que este € um sistema
que prima pelo respeito a pessoa do acusado, preocupando-se com a imparcialidade
do julgador, com a separacao entre as funcdées de acusar, defender e julgar,
podendo adotar modelos diferenciados de gestdo da prova, o qual sera definido de

acordo com a cultura e os valores da sociedade.

2.3 Sistema inquisitivo

A expresséo “inquisitivo” tem sua origem em Roma, onde, segundo Carrara
apud Demercian e Maluly (2001, p. 58), havia “cidaddos excepcionalmente
encarregados pelo Senado de investigar certos delitos especiais”. Na mesma linha,
Netto (2008, p. 26, grifo do autor) manifesta que “o processo do tipo inquisitério
nasceu em 1215, com o Concilio de Latrdo, e consolidou-se com a bula Ad
extirpanda, de Inocéncio IV, em 1252”.

Afigura-se o consenso doutrinario de que o sistema inquisitivo sucedeu ao
sistema acusatério classico no periodo medieval. Entretanto, em entendimento
minoritario, Andrade (2008), afirma que, ao contrario, o sistema inquisitivo teria sido
precursor no direito ateniense que, baseada em uma sociedade oligarquica,
legitimava os magistrados para iniciar, proceder a instrucao e julgar as demandas da
época. Entretanto, teria sido substituido pelo sistema acusatério por volta de 640
a.C., por conta de conflitos internos decorrentes da opressao social que era
impingida ao povo.

Nos dizeres de Netto (2008), inicialmente o sistema inquisitivo teria nascido

com o intuito de suprimir as injusticas que emergiam do sistema acusatorio classico;
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nao obstante, os detentores do poder viram no sistema uma poderosa forma de
controle, desvirtuando seus objetivos originais e se transformando em um

instrumento de opresséao.

Assim, de acordo com a evolucao dos sistemas processuais penais, constata-
se que o sistema penal inquisitério é costumeiramente encontrado em nagdes que
primam pelo autoritarismo estatal em detrimento dos direitos individuais. Nesse
sistema, “confundem-se as atividades do juiz e acusador, [...], 0 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” (LOPES
JR. 2007, p. 63).

E um sistema que se manifesta em periodos histéricos ligados a necessidade
de o Estado impor suas idéias unilateralmente, de forma que afasta de plano a
opinido popular quanto aos métodos utilizados para condugado social religiosa e
politica, sendo encontrado em governos monarquicos e ditatoriais (ANDRADE,
2008).

A origem do sistema inquisitivo esta diretamente ligada a faléncia do sistema
acusatério, de modo que, somado a estagnacao cultural na idade média, este
sistema se baseou em procedimentos de torturas e agressodes fisicas. Lopes Jr.
(2007, p. 60) argumenta que “os juizes comecaram a proceder de oficio, sem
acusacoes formais, realizando eles mesmos a investigacdo e posteriormente dando

a sentencga”.

Comparando-o ao sistema acusatério, tem-se que o sistema inquisitivo possui
caracteristicas diametralmente opostas aquele, porquanto “o juiz é o diretor do
procedimento e concentra as fungdes de acusar e julgar” (DEMERCIAN; MALULY,
2001, p. 58).

Conforme leciona Andrade (2008, p. 277) “o procedimento deveria ser
simples, expedito e sem juiz e advogados. Nao era permitido dar a conhecer o
conteldo das imputagdes ao suposto herege, assim como ndo se admitiam os

debates e apelagdes”.

O sistema inquisitivo prima pela celeridade dos julgamentos, restringindo ao

maximo as garantias do acusado, pois seu objetivo precipuo era atingir uma verdade
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absoluta — mediante a confissdo, preferencialmente - com a prolagdo de uma

sentenca temporalmente préxima ao crime investigado.

Neste sistema, “0 acusado €, na verdade, objeto do processo (e nao sujeito
de direitos) e nao tem, como consequéncia, a protecdo de qualquer garantia
substancial” (DEMERCIAN; MALULY, 2001, p. 59). Com esta orientacdo, um modelo
processual baseado no sistema inquisitivo tem como norte apurar os fatos a
qualquer custo, falecendo ao acusado qualquer relevancia processual, sendo tratado

apenas como um meio de se extrair a verdade.

Na acepcao de Badaré (2008), € um sistema entendido como a busca da
verdade através da autoridade do juiz inquisidor, estando este autorizado a proceder
a tortura para que se obtenha a confissao. Ainda, nao existe a figura do contraditério
e a igualdade entre as partes, sendo 0 processo escrito e secreto.

Conforme Nucci (2008, p. 116), o sistema penal inquisitério “é caracterizado
peca concentracdo de poder nas maos do julgador, que exerce, também, a funcao
de acusador”. Ainda, os procedimentos sado sigilosos e somente escritos, sendo a
defesa meramente decorativa, pois ndao ha debates orais ou contraditério.
Acrescenta Andrade (2008) que a base ideoldgica do sistema inquisitério tinha como
norte a natureza pecadora do homem, razado pela qual este escondia a verdade
quando inquirido.

Assim, havia uma concentracao exacerbada de poder nas mé&os do juiz-
inquisidor, de modo que, na conducao do processo, tinha plenos poderes de iniciar a
persecucao penal, promover a acusacao, investigar os fatos, sentenciar o acusado

e, por fim, promover a execucao da pena (LOPES JR., 2007).

Na visdo de Mossin (1998, p. 18), neste sistema “o juiz tem a tarefa de
acusar, defender e julgar, sempre se sobrepondo a pessoa do acusado”, bem como
a decisao proferida no processo “jamais transita em julgado, podendo o processo ser

reaberto a qualquer tempo”.

Acrescenta Marques (2003) que o principio do segredo € predominante nesse
sistema, tramitando o procedimento em sigilo e sem a utilizagdo do contraditorio as

provas trazidas aos autos, bem como o uso da tortura nas diligéncias investigativas.

Com este pensamento, o sistema inquisitivo abandonou o “principio ne

procedat iudex ex officio, inclusive para permitir a denuncia andénima, pois 0 nome do
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acusador era mantido em segredo” (LOPES JR., 2007, p. 66, grifo do autor).
Também afirma o autor que nesse sistema a prisdo era a regra, de maneira que o
acusado ficava desde logo a disposicao do inquisidor para que este iniciasse 0s
procedimentos de tortura, objetivando a producdo da rainha das provas — a

confissédo.

No que se refere a produgéo da prova, o sistema inquisitério adota o principio
inquisitivo, onde ha a prescindibilidade de um acusador distinto do juiz, bem como a
gestao da prova é atribuicdo do julgador que, assumindo postura ativa na confeccao
do conjunto probatério, ignora o contraditério com o comprometimento da

imparcialidade.

De outra banda, neste sistema ocorre a chamada hierarquia entre as provas
(prova tarifada), pois ha uma valoracao prévia e objetiva entre as provas produzidas.
Conforme Andrade (2008, p. 372), a confissdo do acusado “era a prova que tinha
mais valor no processo”, ao passo que o testemunho ocupava o grau mais baixo de
valoracao. Assim, mesmo se houvesse um conjunto probatério que favorecesse o
réu, em havendo confissdo esta prevaleceria sobre as demais provas, haja vista o

nivel de importancia que o sistema lhe conferia.

Criticando tal sistema, Marques (2003, p. 65) o descreve alegando que “além
de incompativel com os fundamentos das garantias individuais, apresenta inUmeras
imperfeicdes, [...] poucas garantias de imparcialidade e objetividade”. De fato, no
sistema havia graves falhas, pois se alguém formula uma acusacao contra outrem,
por certo esta convencido da culpabilidade deste, de modo que o correto seria que o
julgamento fosse feito por outra pessoa (MOSSIN, 1998).

Sobre os condenaveis métodos de extracdo da verdade, Tasse, Miléo e
Piasecki (2008) afirmam que a tortura era entendida como prova de fé, sendo
amplamente utilizada na Idade Média e tendo o apoio da populacdo e de
pensadores da época, que a entendiam como imprescindivel no enfrentamento das
ameagas demoniacas. Assim, mais de 36.000 (trinta e seis mil) templarios foram
cruelmente assassinados com o emprego de impensaveis meios de tortura, em

questao de trés anos (1307-1310).
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Andrade (2008) afirma que a tortura era utilizada quando havia contradices
nas declaragbes do acusado, ou quando havia confissdo parcial sem provas
colhidas neste sentido.

Um personagem marcante da histéria mundial - Galileu Galilei, fisico e
astrbnomo italiano — ficou conhecido por ser condenado pela Inquisicdo Catélica a
abjurar seus estudos publicamente, pois argumentava em seu livro — Dialogo sobre
os Dois Maximos Sistemas - ser possivel o sistema desenvolvido por Copérnico,
segundo o qual a Terra girava em torno do Sol - sendo este o centro do universo. A
Igreja, assumindo para si a competéncia de interpretar e dizer a verdade, reagiu
negativamente as afirmacdes de Galileu, pois acreditava que Deus tinha colocado o
homem no centro do universo, motivo pelo qual todos os astros e planetas giravam

em torno da Terra.

Apés diversos interrogatérios secretos e a aplicacdo de procedimentos de
tortura, Galileu Galilei foi obrigado pelo Santo Oficio a assinar a abjuracao de seu
livro, prometendo ndo mais disseminar heresias. Na sentencga, assim se pronunciou
0 juiz Ginetti:

Decretamos que o livro Dialogo, de Galileu Galilei, seja publicamente
interditado; e quanto a vos, vos sentenciamos ao encarceramento, ficando
este a cargo do Santo Oficio, por um periodo a ser determinado; e como

peniténcia deveis repetir sete salmos por semana durante trés anos.
(CLARET, 2001, p. 122).

Segundo consta, apos a abjuracdo de sua obra e a prolacdo da sentenca,
Galileu teria murmurado a famosa frase “eppur si muove", o que traduzindo significa

"contudo, ela se move", em referéncia ao planeta Terra girar em torno do Sol.

Entretanto, por mais aterrorizante, absurdo e inimaginavel que este sistema
penal possa parecer, seja em virtude das cruéis formas de tortura empregadas, seja
em razao das autoritarias decisdes proferidas por inquisidores, ndo se pode olvidar
que, a época, este sistema estava assentado em fundamentos tedricos, contando
com o apoio de maioria absoluta da populagdo. A sociedade da época via nas
praxes inquisitoriais um modelo eficaz de controle do dembnio, sendo necessario o
combate aqueles que seguiam o mal, o que justificou a sustentacao do sistema por
cerca de quatro séculos (TASSE; MILEO; PIASECKI, 2008).
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Tamanho era o rigor do sistema que mesmo os mortos poderiam ser
processados por heresia, de maneira que, em algumas situacdes, os bens do de
cujus poderiam ser objeto de confisco e atribuidos ao Santo Oficio (THUMS, 2006).

Entretanto, para sua configuracdo, deve-se analisar quais 0os pontos que
estruturam a base deste sistema, para que se possa chegar aos elementos fixos que

sempre estiveram conduzindo esse sistema ao longo da historia.

Segundo Andrade (2008), os elementos fixos do sistema inquisitivo sao a
possibilidade de inicio do processo através da notitia criminis, por ato de juiz
inquisidor ou mediante uma acusacao, bem como a prescindibilidade da distingdo de
funcdes entre acusador e juiz. Isso porque o segredo processual, a auséncia de
contraditério, a desigualdade de armas e a concentracdo das atribuicbes de
instrucédo e julgamento do processo nas maos do juiz sdo caracteristicas que nao se

mantiveram constantes ao longo da historia.

Esse sistema vigorou até o inicio do século XIX e foi a faléncia devido ao seu
rigor excessivo aliado ao comprometimento da imparcialidade dos julgadores; neste
cenario, ocorreu a Revolucao Francesa, trazendo consigo principios de valorizacao
do ser humano e movimentos filoséficos que gradualmente retiraram do mundo

juridico as caracteristicas do sistema inquisitorio (LOPES JR., 2007).

2.4 Sistema misto

O sistema penal misto, também denominado de sistema reformado ou
napolednico, teve seu nascedouro apdés a Revolucdo Francesa, trazendo em seus
fundamentos a juncdo das caracteristicas do sistema inquisitério e acusatério
(NUCCI, 2008).

Da mesma maneira que ocorreu a transicdo do sistema acusatério classico
para o sistema inquisitivo, a sociedade da época estava descontente com este
ultimo sistema, marcado pelas desumanidades e freqlentes erros judiciais, motivo
pelo qual foram resgatados os valores de igualdade, tolerancia religiosa e extingcao
da tortura com o movimento conhecido como lluminismo (ANDRADE, 2008).
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Também, o ressurgimento do respeito a dignidade humana, fruto do
lluminismo, faz com que se acelere a ruina do sistema inquisitivo e se estabeleca o

predominio da razao sobre os procedimentos (THUMS, 2006).

A doutrina majoritaria marca o nascedouro do sistema misto a partir do
Cédigo de Instrucao Criminal Francés (Code d’Instruction Criminalle), concebido em
27 de novembro de 1808. Com relacao a este diploma, Lopes Jr. (2007, p. 70)

afirma que “foi pioneiro na cisao das fases de investigacao e juizo”.

Corrobora tal informacao Mossin (1998, p. 33), para quem “nao resta a menor
duvida de que a forma mista teve sua origem e aplicacdo pela primeira vez na
Franca, quando a Revolucado Francesa fez expungir da legislacdo desse pais o

sistema inquisitorio puro”.

Acrescenta Andrade (2008) que o grande mérito do Code foi extinguir a
tortura dos procedimentos penais e do sistema da prova legal, bem como adotar o

livre convencimento motivado nas decisdes judiciais, sob pena de nulidade.

Aceitando essa origem, o sistema penal misto pode ser denominado como
sistema reformado ou sistema napolebnico, por agregar elementos dos sistemas
acusatorio e inquisitério, compreendendo as fases de instru¢cdo e julgamento: a
primeira tendo por objeto a investigacdo do crime, marcada pelo sigilo, e a segunda
contendo a publicidade e o contraditério (MOSSIN, 1998).

Nucci (2008) ressalta que o sistema misto se desenvolve, primeiramente,
numa fase preliminar de investigacdo, de onde se extraem pontos claramente
inquisitérios, sendo seguido, apds, da fase judicial, onde se percebem nitidamente

0s componentes ligados ao sistema acusatorio.

Calha trazer a baila a licao de Lopes Jr. (2007, p. 70), afirmando que “a
divisdo do processo em duas fases (pré-processual e processual propriamente dita)
possibilitaria o predominio, em geral, da forma inquisitiva na fase preparatoria e

acusatéria na fase processual, desenhando assim o carater ‘misto™.

Assim, 0 processo tem uma estrutura mesclada, se desenrolando com a
adocao de duas fases distintas e adaptando elementos dos dois sistemas penais ja

relatados: o inquisitivo e o0 acusatorio, nessa ordem.
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Atualmente, Espanha e Franca sdo exemplos de adocao do sistema misto,
onde o processo é dividido em duas fases: a) investigacdo, conhecida como juizado
de instrucdo e b) instrucdo, ambas presididas por magistrados. Todavia, Andrade
(2008, 201, grifo do autor) ressalta que “aquele que instruir (no sentido de investigar)
nao podera ser o mesmo encarregado da fase de producdo de provas e do
julgamento do processo”.

A fase inicial do processo ficou conhecida como “juizados de instrucao”, haja
vista que nessa primeira fase a investigacao criminal é presidida por um juiz, que
tem a funcédo de conduzir a investigacao promovida pela policia judiciaria, sendo que
aquele estaria excluido da segunda fase processual, qual seja, a fase que se inicia
no momento da acusacao (ANDRADE, 2008).

O autor afirma que este sistema foi pensado para resolver os problemas

verificados nos modelos anteriores, pois:

A impunidade do sistema acusatério seria solucionada em razdo do modo
como o sistema misto autorizaria o inicio de seu processo punitivo (...), € a
perda de imparcialidade do julgador — presente no sistema inquisitivo — seria
mitigada com a presenca obrigatéria de um acusador distinto do juiz
(principio acusatorio). (ANDRADE, 2008, p. 438)

Todavia, ha autores que negam a existéncia do sistema penal misto, haja
vista ser origindario dos sistemas vigorantes (acusatorio / inquisitivo), ndao podendo
ser classificado como um terceiro sistema por ndo possuir autonomia. Para Coutinho
apud Andrade (2008) cada sistema possui um principio unificador, o que nao
acontece com o sistema misto, o que revelaria a inexisténcia deste como sistema
autdbnomo. Para Thums (2006, p. 231), “o0 sistema misto certamente ndo € um

sistema, mas um amontoado de regras”.

Agregando caracteristicas dos dois sistemas detalhados anteriormente, o
sistema misto seria fundado em um elemento fixo do sistema inquisitério e do
sistema acusatério, sendo o primeiro elemento concernente a possibilidade de o
processo nao ser iniciado pela acusacdo e o segundo relacionado ao principio

acusatorio.

Assim, um sistema processual de um pais é dito como “misto” se a abertura
do processo se da sem a necessidade de acusacao, podendo ser por notitia criminis
ou de oficio pelo juiz, combinado com a necessidade de o0 acusador ser pessoa
distinta da pessoa do juiz — 0 que se chama de principio acusatério. Os demais
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elementos dos sistemas acusatério e inquisitivo também fazem parte do sistema

misto; entretanto, sdo classificados como variaveis (ANDRADE, 2008).

2.5 Constituicao Federal e o sistema processual penal adotado

A existéncia de pontos controvertidos entre a Constituicdo Federal
promulgada em 1988 e o Codigo de Processo Penal datado de 1941 é assente, isso
porque o Cddigo é revestido de tragos inquisitérios em contraponto a Constituicao
promulgada com principios acusatorios.

Conforme descreve Lenza (2009), o Brasil ja teve oito Constituicdes em sua
histéria. A primeira foi a Constituicao do Império, outorgada por Dom Pedro I, no ano
de 1824, caracterizada por uma grande concentracdo de poder nas maos do
Imperador, e também por uma centralizagdo administrativa e politica. A mais
importante peculiaridade desta Constituicao foi a criacdo de um quarto poder Estatal;
além do Poder Executivo, Legislativo e Judiciario, foi criado o Poder Moderador,

exercido pelo préprio Imperador.

Apés dois anos da proclamacao da republica, foi promulgada pela Assembléia
Constituinte a Constituicao de 1891, tendo como relator Rui Barbosa, estabelecendo
o sistema presidencialista de governo, o federalismo como forma de estado e a
Republica como forma de governo.

A terceira Constituicdo brasileira, a de 1934, “sofreu forte influéncia da
Constituicdo de Weimar da Alemanha de 1919, evidenciando, assim, os direitos
fundamentais de 2.2 geracao ou dimenséao e a perspectiva de um Estado Social de
Direito” (LENZA, 2009, p. 61), sendo marcada por consagrar o voto feminino e o voto
secreto, bem como introduzindo no ordenamento juridico remédios constitucionais,

tais como o mandado de segurancga e a acao popular.

Ainda, trés anos apéds, em plena ditadura de Getulio Vargas, foi outorgada a
Carta de 1937, “apelidada de ‘Polaca’ em razdo da influéncia sofrida pela
Constituicao polonesa fascista de 1935” (LENZA, 2009, p. 64), sendo o berco do
cédigo processual penal ainda vigente, em um cenario marcado pela 22 Guerra
Mundial.
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Na década seguinte, apds o desfecho da 22 Guerra Mundial, em um clima de
redemocratizacdo, a Assembléia Constituinte promulgou nossa 52 Constituicao, a de
1946, influenciada, entre outras, pela Constituicdo norte-americana (modelo de
federalismo) e pela Constituicdo Francesa de 1848 (BARROSO, 2000). Foi marcada
por reconhecer o direito de greve aos trabalhadores, bem como de estabelecer
Brasilia a capital da nacéo.

Seguindo a histéria, surge a Carta de 1967, elaborada em plena ditadura
militar sob o comando do Marechal Humberto Castelo Branco. Neste periodo, houve
uma restricao as liberdades individuais e as garantias fundamentais, deixando como
heranca a figura do Decreto-Lei, ato normativo editado unilateralmente pelo

Presidente da Republica.

Ja em 17/10/1969, por forca da Emenda n? 1, foi outorgada a Carta de 1969,
sendo a 72 Constituicdo brasileira, momento em que a nacdo passou a ser
governado por juntas militares, intensificando-se o desrespeito a democracia e a
liberdade.

Entdo, com o fim da ditadura militar e o movimento “diretas-ja”, foi
promulgada da Constituicdo Federal de 1988, a 82 Constituicdo da histéria brasileira,
conhecida como Constituicdo Cidada, em virtude da ampliagdo dos direitos politicos
e sociais, mantendo o pais como uma republica presidencialista e um estado
federativo. Conforme afirma Barroso (2000, p. 42), a CF/88 foi a “reconquista dos
direitos fundamentais, notadamente os de cidadania e os individuais, simbolizando a
superacado de um projeto autoritario, pretensioso e intolerante que se impusera ao
pais”.

No que diz respeito as garantias fundamentais do cidadao expressas no texto
constitucional, cita-se o tratamento igualitario as partes, a ampla defesa, a garantia
da tutela jurisdicional, o devido processo legal, o principio do estado de inocéncia e
a publicidade dos atos processuais e sua motivagao, ente outras.

Todavia, ha divergéncia na doutrina quanto ao sistema penal adotado pelo
Brasil.

! Movimento social que objetivava a institui¢io de eleicoes diretas para Presidente da Repiblica no pafs,
rompendo com o sistema de elei¢do pelo modo indireto.



29

Direcionando o tema a esfera processual penal, vislumbra-se que a CF/88
instituiu o Ministério Publico como instituicdo permanente e essencial a funcao
jurisdicional do Estado, atribuindo-lhe varias fungdes institucionais, entre as quais a
encartada no art. 129, inciso |, onde o texto constitucional determina que “Séao
fungdes institucionais do Ministério Publico: | - promover, privativamente, a acéo

penal publica, na forma da lei”.

Esta atribuicdo tem o carater de obrigatoriedade, desde que haja no inquérito
policial elementos probatorios suficientes ao oferecimento da denuncia pelo parquet,
ressalvando-se a necessidade de representacdo do ofendido ou de requisicao do
Ministro da Justica no caso de ser condicionada (NUCCI, 2008).

Lenza (2009) destaca que a Unica excecgao a esta atribuicdo esta prevista no
préprio texto constitucional, no art. 59, inciso LIX, onde ha a possibilidade de ser
ajuizada acao penal privada nos crimes de acao publica, se esta nao for ajuizada no
prazo estabelecido em lei. Tal permissdo encontra-se também no art. 29 do CPP.

Sobre o tema, é pacifico o entendimento doutrinario no que concerne a

funcgao privativa do MP na promocao da acao penal publica:

[...] havendo um crime cuja persequibilidade é de acao penal publica,
compete ao Ministério Publico, na qualidade de dominus litis, invocar o
Poder Judiciario, pedindo a aplicacdo do preceito secundario contido na
norma sancionatéria aquele que violou a lei penal (MOSSIN, 1998, p. 62).

Tal atribuicado foi reforcada pela Lei n® 11.719, de 20 de junho de 2008, dando
nova redacao ao art. 257 do CPP, dispondo: “Ao Ministério Publico cabe: | —
promover, privativamente, a acao penal publica, na forma estabelecida neste
Cddigo. [...].”

E a materializagao do brocardo juridico conhecido como ne procedat judex ex
officio, de onde se afere que “cumpre a acusacao delimitar a area de incidéncia da
jurisdicdo penal e também movimenta-la através da propositura de acao penal”
(MARQUES, 2003, p. 205). Entretanto, certa celeuma vem a tona quando se discute
se a extensdo da palavra “privativamente” compreende a iniciativa privativa da

gestdo da prova no processo criminal.

Conforme Gomes apud Andrade (2008, p. 206), se ao Ministério Publico foi
atribuida a competéncia privativa da acédo penal publica, da mesma forma deve-se
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entender a gestdo da prova, sendo o marco que divide o sistema acusatério do
inquisitivo.
Em sentido contrario, Andrade (2008, p. 395) entende que o juiz esta proibido

apenas de iniciar o processo, nao havendo restricdo quanto a agir de oficio durante

a instrucao criminal:

[...] o brocardo nemo procedat iudex ex officio ndo significa que o juiz ndo
esteja autorizado a agir de oficio, no curso do processo, em determinadas
situacoes. Basta lembrar que a palavra procedat, quando aplicada em
ambito juridico, ndo significa outra coisa sendo a proibigao de o juiz iniciar,
por ato préprio, 0 processo que ird julgar.

Em julgamento a apelagdo criminal n® 70006183826, o TJ/RS afirmou
expressamente que o art. 156, do CPP, agride frontalmente o art. 129, inciso |, da
CF/88, haja vista que o texto maior teria legitimado privativamente o MP para a

promogcao da acao penal publica e para a gestao da prova penal:

[...] SISTEMA ACUSATORIO. PROVA. GESTAO. ARTIGO 156, DO CPP.
AGRESSAO AO ARTIGO 129, |, DA CONSTITUICAO FEDERAL. AO JUIZ
E VEDADO PERSEGUIR PROVA. [...] O texto do artigo 156, do CPP,
proclamado pela acusacdao, fere expressamente a norma
constitucional, quer genericamente diante da recepcdao do sistema
processual acusatorio, quer especificamente em seu artigo 129, | (onde
resguarda o principio da inércia da jurisdicao): eis a regra basica do jogo
no sistema processual democratico: um acusa (e prova), outro defende e
outro julga - ndo se pode cogitar da inquisitorial relagdo incestuosa entre
acusador e julgador. [...]. (Apelagéo Crime N® 70006183826, Quinta Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Amilton Bueno de Carvalho,
Julgado em 28/05/2003, grifo nosso).

Nesse diapasado, Tasse, Miléo e Piasecki (2008, p. 40) afirmam que “ao
Ministério Publico cabe privativamente buscar a satisfacdo do poder de punir do
Estado, recaindo desta maneira sobre seus ombros o énus de provar os fatos

constitutivos, autoria e materialidade”.

De seu turno, Lopes Jr. (2007) afirma que “frente ao inconveniente de ter que
suportar uma atividade incompleta das partes (preco a ser pago pelo sistema
acusatério), o que se deve fazer é fortalecer a estrutura dialética e nao destrui-la,
com a atribuicdo de poderes instrutérios ao juiz”. Assevera o autor que € insuficiente
a CF/88 legitimar o MP a promover privativamente a acao penal e o CPP conferir ao
juiz postura ativa na producao da prova, a exemplo dos arts. 156, 209, 212, 234, 242
e 616 deste.

Em sentido contrario, Andrade (2008) relata que a legitimidade acusatéria do

MP nao determina, por consequiéncia, a inércia do juiz em melhorar o conjunto
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probatério que Ihe é posto a disposicao pelas partes, afastando de plano vinculo
obrigatério dessa atividade com o sistema inquisitivo. Nesse sentido afirma o autor:

[...] os Ministérios Publicos alemao, portugués e italiano sao tao titulares da
acao penal publica quanto o brasileiro. Contudo, isso ndo foi obstaculo a
que, em seus paises, o legislador entendesse por conceder poderes ao
julgador para determinar a realizagcdo de provas nao produzidas pelas
partes. [...]. E nem por isso a doutrina internacional aponta esses paises
como seguidores do sistema inquisitivo.

Todavia, em relagdo a Portugal, sua Corte Constitucional declarou
inconstitucional o art. 40 do Cédigo de Processo Penal portugués, pois permitia que
0 magistrado participasse da instrucdo que precedia a acusagcdo, 0 que nao se
coadunava com o sistema penal acusatério expressamente previsto (THUMS, 2006).

A elucidacdo deste ponto nao é tarefa das mais simples, pois ha a
necessidade de, primeiramente, identificar o sistema penal adotado pelo Brasil e seu
respectivo modelo, para somente entdo analisar a extensdo dos poderes privativos

conferidos ao MP e a consequiente faculdade do juiz na gestdo da prova.

Conforme o entendimento de Nucci (2008, p. 117), “o0 sistema adotado no
Brasil, embora nado oficialmente, € o misto”; complementa afirmando que na fase
preliminar de investigagdo vislumbram-se caracteristicas essencialmente
inquisitérias, seguida da fase judicializada, na qual se notam claramente os
elementos relativos ao sistema acusatério. Confirmando o hibridismo de nosso
ordenamento, o autor ressalta que temos “um Cddigo de forte alma inquisitiva,
iluminado por uma Constituicdo Federal imantada pelos principios democraticos do

sistema acusatério”, o que evidenciaria o sistema misto.

Em sentido contrario, Andrade (2008, p. 458) descarta a adogcao do sistema
misto pelo Brasil, haja vista que, com base no Code d’Instruction Criminelle francés
de 1808, vislumbra-se que “a investigacdo criminal fazia parte do processo penal
propriamente dito, ndo sendo, portanto, uma atividade meramente administrativa,
como hoje a atividade policial é encarada por n6s”. Assim, o sistema processual
brasileiro ndo se enquadraria no sistema misto, pois o0 inquérito policial (IP) se
constitui em uma fase pré-processual, ndo se podendo falar em acao penal ou em

partes (autor / réu).

Todavia, face a dificuldade de se evidenciar o sistema adotado pelo
ordenamento juridico, Thums (2006, p. 175) afirma que o Brasil ndo possuiria



32

nenhum sistema, “porque ser misto corresponde a ndo existir nada definido, tudo é

possivel na area processual penal’”.

Para Gomes, Cunha e Pinto (2008, p. 280), em comentario as alteracdes
proporcionadas pela Lei 11.690/08, em especial o art. 156, explicitam o afastamento

do sistema acusatério, comentando:

[...] parece que a inovagdo rompe mesmo com o modelo acusatério, o
processo de partes, na qual cada um tem suas atribuicbes bem delineadas.
Dentre elas, seguramente, ndo se elenca a possibilidade do juiz determinar
a producao de atos probatérios. Sobretudo quando pode fazé-lo ex officio e
ja na fase administrativa.

No diapasdao doutrinario de Lopes Jr. (2007, p. 71) o nosso sistema
processual € um “monstro de duas cabecas (inquérito policial totalmente inquisitorio
e fase processual com ‘ares’ de acusatorio), [...], nossa realidade diaria nos foros e
tribunais do pais inteiro”. Indo além e, confrontando o CPP frente a CF/88, assevera
que “o processo penal brasileiro é inquisitério, do inicio ao fim, e que isso deve
ser severamente combatido, na medida em que néo resiste a necessaria filtragem

constitucional” (p. 77, grifo do autor).

Com entendimento contrario, afirma Souza (2008, p. 26) que a sociedade esta
“diante de uma constituicdo que adotou expressamente o sistema acusatorio”. O
mesmo entendimento tem Prado (1999, p. 171), para quem a CF/88 adotou um
sistema acusatério com caracteristicas do adversarial system, e que “embora nao o

diga expressamente, a Constituicdo da Republica o adotou”.

Sobre o modelo adversarial, existente em paises de cultura anglo-saxénica,
Zilli (2003, p. 45) expbe que

[...] constituiria um meio extremamente eficaz de prevencado contra qualquer
abuso do poder estatal por ato dos seus representantes, dentre 0s quais o
juiz, ficando afastada a possibilidade de formacao de juizos de convicgcao
prematuros sobre uma dada prova 0s quais poderiam dar causa a
conclusdes apressadas, invariavelmente impossiveis de serem superadas.

Assim, dessume-se que, se o0 sistema adotado pelo Brasil foi o acusatorio, por
certo adotou o modelo inquisitorial system, pois da legislacdo infraconstitucional
(CPP) resta claro o intuito do legislador em promover uma atuagcédo subsidiaria do

magistrado, conforme situagdes previstas em lei.

Contrariando o entendimento de Prado (1999) e Souza (2008), Andrade
(2008) nega a adocdo do sistema acusatorio, tendo em vista que a atribuigdo da
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titularidade da acao penal ao Ministério Publico ocorreu tanto no sistema misto
nascido na Franga quanto na Inquisi¢do Espanhola.

Entretanto, a doutrina realmente se inclina no sentido de que no Brasil vigora
0 sistema acusatério, pois o inquérito policial ndo integra a acao penal, sendo, por
vezes, dispensavel, bem como porque “o processo tem estrutura acusatéria e a
previsdo de uma fase investigatoria preliminar ndo Ihe retira essa conotacado”
(DEMERCIAN; MALULY, 2001, p. 59).

Nessa senda, embora a persecucao penal se inicie com o inquérito policial,
onde nao ha o principio do contraditério e publicidade, isto ndo altera o sistema
acusatério vigente em nosso pais, pois 0 que caracteriza tal sistema € a maneira
como se desenvolve o processo judicial, sendo o inquérito apenas procedimentos
administrativos (MOSSIN, 1998).

No mesmo sentido, o Tribunal de Justica gaucho tem entendimento
consolidado acerca da adocao do sistema acusatério pela CF/88. Destaca-se o

seguinte precedente:

ESTELIONATO. PRETENSAO PUNITIVA ABANDONADA  PELO
MINISTERIO PUBLICO EM ALEGACOES FINAIS. EXTINGAO DA
PUNIBILIDADE. No sistema acusatério consagrado na Constituicao
Federal, ndo pode o magistrado levar adiante a pretensdo punitiva ja
abandonada pelo seu autor, a vista das provas produzidas. [...]. (Apelacédo
Crime N2 70022113773, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Amilton Bueno de Carvalho, Julgado em 19/12/2007, grifo nosso)

Todavia, ao mesmo tempo em que a Lei 11690/08 manteve varios
dispositivos do Estatuto Penal Adjetivo no que concerne a atuacao ex officio do juiz,
a Lei 11719/08 substituiu a redacdo do art. 538, revogando-o. Tal art. previa a
possibilidade do magistrado “[...] proceder as diligéncias indispensaveis ao
esclarecimento da verdade, quer tenham sido requeridas, quer nao [...]” Ainda, foi
revogado o § 4° do mesmo art., que previa possibilidade ao magistrado de, apo6s
inquiridas as testemunhas de defesa, marcar para um dos cinco dias seguintes a
continuagcdo do julgamento, caso entendesse a necessidade de realizacdo de
diligéncias.

Face ao Cdédigo de Processo Penal vigente somado as mais diversas
legislagdes esparsas produzidas pelo legislador, fica dificil a caracterizagdo do
sistema adotado pelo Brasil. Nesse sentido, Thums (2006, p. xx) critica a atuacao do
Poder Legislativo Federal, asseverando que este “ndo possui nenhum compromisso
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no sentido de desenvolver um sistema processual, eis que edita leis sob o impulso

da midia e do casuismo, sem respeitar o principio fundante”.

Andrade (2008, p. 460) afasta de plano a adocdo do sistema acusatério,
ressaltando que, em pelo menos duas situacdes, a acdao penal condenatéria pode
ser iniciada por magistrados, o que caracterizaria, tipicamente, a ado¢ao de juizados
de instrucdo, posto que “nada mais sao do que investigacdes criminais presididas
por magistrados”. As situacoes se referem a Lei Complementar n? 35/1979 e ao
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal:

Lei Complementar n? 35/1979 - LOMAN
Art. 33 - Sdo prerrogativas do magistrado:

(-r)

Pardgrafo Unico - Quando, no curso de investigagdo, houver indicio da
pratica de crime por parte do magistrado, a autoridade policial, civil ou
militar, remeterd os respectivos autos ao Tribunal ou érgdo especial
competente para o julgamento, a fim de que prossiga na investigacao.

Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal

Art. 43. Ocorrendo infracdo a lei penal na sede ou dependéncia do Tribunal,
o Presidente instaurara inquérito, se envolver autoridade ou pessoa sujeita
a sua jurisdicao, ou delegara esta atribuicao a outro Ministro.

A Lei Orgénica da Magistratura Nacional & datada de 1979, bem como o
Regimento Interno do STF é datado de 1980, de forma que, o que se poderia
questionar nesses casos seria a recepcao ou nao destas normas pela Constituicao
Federal de 1988, posto que anteriores a esta. O fato € que as normas em epigrafe
estdo em plena vigéncia, ndo tendo o legislador ordinario suprimido o paragrafo
unico do art. 33 da LOMAN, nem o STF extirpado de seu Regimento Interno o art.
43.

No caso do Rl do STF, ndo se afigura nenhuma manifestacdo volitiva do
tribunal em suprimir o dispositivo, posto que bastaria a reunido de seus ministros em
plenario para a modificacdo ou retirada do artigo, ndo se consubstanciando em um

procedimento de maior complexidade.

Desse modo, denota-se uma indecisdo do legislador quanto ao sistema
processual penal adotado pelo Brasil, podendo-se dizer, inclusive, que nao se
adotou nenhum sistema processual, pois ndo ha um compasso entre a CF/88 e as

normas infraconstitucionais em vigor.
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2.6 Codigo de Processo Penal e seus ideais inquisitivos

Em sendo um ramo do Direito Publico, o Direito Processual Penal enseja o
interesse do Estado em apurar e punir os fatos delitivos cometidos pelos individuos.
Este direito pertence exclusivamente ao Estado, que, através das leis ordinarias
penais e processuais penais, tem o direito de iniciar a persecucao penal e punir o
individuo que infringir a norma penal material legalmente estabelecida. Por
conseguinte, atualmente inexiste em nosso sistema juridico a figura da vinganca

privada.

A insatisfacdo da sociedade brasileira em relagdo a incapacidade de nosso
sistema penal se prolonga ha tempos, se transformando em um sentimento de
impunidade e colocando diariamente a questao da repressao criminal nos meios de
comunicacao. Este sentimento, ainda vigorante, imbuiu o espirito do legislador na
redacao do atual Codigo de Processo Penal.

Da leitura do CPP, afere-se que a persecugédo penal do Estado, em regra,
inicia com a instauracao do Inquérito Policial que, apds devidamente instruido pela
Policia Judiciaria, € remetido ao Ministério Publico (com excec¢éo dos crimes de agao
privada) para o ajuizamento da ag&o penal publica, sem olvidar-se dos casos em
que o MP necessita de representacdo da vitima ou de requisicdo do Ministro da
Justica como condicdo de procedibilidade. Em outras palavras, o inquérito policial €
uma fase administrativa prevista pelo CPP que “prepara a persecucao penal que vai
ser levada a juizo por meio da acao penal” (DEMERCIAN; MALULY, p. 56).

Esquematizando a dialética processual, pode-se dizer que o processo penal
se integra de trés momentos distintos: a denuncia oferecida pelo MP - que se
configuraria na “tese” apresentada — a resisténcia pela defesa (antitese) e a prolacao
da sentenca judicial (sintese) (BADARO, 2008).

Em nosso pais, o Codigo de Processo Penal, estabelecido pelo Decreto-Lei n®
3.689, de outubro de 1941, entrou em vigéncia na época em que vigia a Constituicao
de 1937, e ainda esta impregnado com resquicios de caracteristica inquisitiva,
apesar de varias atualizacoes até os atuais dias.

Nucci (2008, p. 73) afirma que “a hegemonia da Constituicdo sobre todo o
sistema normativo é uma realidade inerente ao préprio processo de criacao da Lei

Fundamental, alicercado sobre a vontade do povo, detentor do poder constituinte
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originario”. Contudo, como ja relatado, o CPP n&o foi confeccionado conforme a
ordem constitucional de 1988, mas sim recepcionado por ela, ainda que nao

integralmente, de forma que sua vigéncia e efeitos permanecem desde 1942.

Anteriormente a época em que entrou em vigor, no ano de 1942 (art. 810,
CPP), havia legislagdes processuais diversas para cada Estado da Federacéo, ou
seja, cada Estado federado possuia seu proprio Cédigo de Processo Penal.

Acerca dessa divisdo, Mossin (1998, p. 45) ressalta que

[...] embora a Constituicdo republicana de 24-2-1891 néo tivesse previsto
em seu art. 34, inciso XXVIII, a competéncia dos Estados para legislar sobre
matéria de processo penal, mesmo assim a grande maioria o fez,
propiciando um multiplo aparecimento de sistemas processuais.

Contrariamente a esse antigo sistema, Marques (2003, p. 108) afirma que
“essa fragmentacgao contribuiu para que se estabelecesse acentuada diversidade de
sistemas, 0 que, sem duvida alguma, prejudicou a aplicagao da lei penal”.

Como solucao para esta disparidade entre os Estados-membros e, unificando
a legislacdo processual penal no Brasil, foi editado o Codigo de Processo Penal,
Decreto-Lei n® 3.689, promulgado em 03 de outubro de 1941. Ainda,
concomitantemente, foi promulgada a Lei de Introducdo ao Cdédigo de Processo
Penal, Decreto-Lei 3.931, de 11 de dezembro de 1941, “para melhor adaptacdo do
novo estatuto processual aos processos pendentes” (MARQUES, 2003, p. 111).

Ambos os Decretos-Leis entraram em vigor em 12 de janeiro de 1942.

Um dos mentores do CPP foi o Dr. Francisco Campos, 0 qual exerceu o cargo
de Ministro da Justica de 1937 a 1941 durante a era Vargas, arquitetando, ainda,
Constituicao de 1937, conhecida como Polaca, haja vista a “influéncia sofrida de sua
congénere polonesa de 1935, imposta pelo Marechal Josef Pilsudski” (BARROSO,
2000, p. 22).

Conforme explana Coutinho (2007, p. 11), o CPP - surgido em meio ao
Estado Novo, durante o governo de Getulio Vargas (1937 / 1945) - seria uma “copia
malfeita do Codice Rocco de 30, da ltdlia, marcado pelo principio inquisitivo nas
duas fases da persecutio criminis, logo, um processo penal regido pelo Sistema
Inquisitorio”.

Na exposicdo de motivos do Codigo de Processo Penal, em 04 de novembro

de 1940, Francisco Campos inicia afirmando que:
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[...] impunha-se o seu ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e energia
da acgéo repressiva do Estado contra os que delinqiiem. [...] Ndo se pode
continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais em prejuizo do
bem comum. [...] E restringida a aplicagao do in dubio pro réu. [...]

Conforme dicgcao supra transcrita, percebe-se no texto um tom autoritario e
voltado a sobreposicao do interesse geral ao individual, em que claramente procura
restringir direitos individuais em prol do bem comum. Na seqiéncia, no que pertine
mais diretamente a questdo da producdo de provas de oficio pelo magistrado,

descreve:

Atribui ao juiz a faculdade de iniciativa de provas complementares ou
supletivas, quer no curso da instrugao criminal, quer a final, antes de proferir
a sentenca. [...] o juiz deixara de ser um espectador inerte na produgéo de
provas. Sua intervengdo na atividade processual é permitida, ndo somente
para dirigir a marcha da acdo penal e julgar a final, mas também para
ordenar, de oficio, as provas que |lhe parecem Uteis ao esclarecimento da
verdade. [...] Enquanto néo estiver averiguada a matéria da acusagéo ou da
defesa, e houver uma fonte de prova ainda ndo explorada, o juiz ndo devera
pronunciar o in dubio pro reo ou o non liquet.

Do derradeiro trecho, percebe-se a nitida permissdo, podendo ser
caracterizado como um “quase-dever”, de o magistrado se imiscuir na producao de
provas juntamente com as partes, o que caracteriza a direta inser¢cao neste diploma
do principio da busca pela verdade real. Tal principio sera mais detidamente
analisado no item 3.6.

A par da maneira e das condicdes politicas em que foi concebido, ao
transcorrer do tempo o Estatuto Penal Adjetivo passou por alteracdes legislativas
decorrentes da adequacao aos principios das Constituicoes que se seguiram e da
evolucao das construgdes doutrinarias e jurisprudenciais. Por exemplo, cita-se a
possibilidade do réu em apelar sem a obrigatoriedade de recolhimento prévio a
prisdo, conforme Lei n°. 5.941/73; a revogacao do art. 35, em que a mulher casada,
para ajuizar queixa-crime, deveria ter o consentimento do marido, salvo se estivesse
separada ou quando o marido figurasse como réu na queixa-crime (Lei n®. 9.520/97);
a impossibilidade de julgamento do réu revel citado por edital que nao tenha
constituido advogado, alteracéo imposta pela Lei n°. 9.271/96, entre outras. Ainda,
houve a criacdo de textos legislativos esparsos, dentre os quais menciona-se a lei
que instituiu os Juizados Especiais Criminais (Lei 9.099/95, no ambito estadual, e a
Lei 10.259/01, na Justica Federal).
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Ainda, mesmo com as varias alteracbes em seu texto original e a
promulgacao da Constituicao Cidada, para Tucci (2002, p. 179), “o processo penal
ostenta, na integralidade da persecutio criminis, carater inquisitorio”. Entretanto,
também afirma que as caracteristicas inquisitérias do processo penal ndo impedem
que a fase judicial “se realize procedimentalmente sob a forma acusatéria,
assemelhando-se a um processo de partes”, de modo que, conforme seu
entendimento, a agdo penal no Brasil € materialmente inquisitiva e formalmente

acusatoria.

Thums (2006) critica a comportamento do nosso Poder Constituinte derivado,
afirmando que este age no sentido de preservar o sistema inquisitivo que moldou o
CPP, inclusive com a anuéncia do Poder Judiciario, tendo em vista a visivel
desarmonia entre as normas processuais infraconstitucionais editadas ap6s 1988 e

0s principios constitucionais.

As diretrizes da matéria processual penal tém intima ligagcdo com o sistema
politico ao qual estd submetido, de forma que um sistema autoritario ter4 um direito
processual penal autoritario, bem como um sistema democratico terd um direito
processual penal democratico. Partindo dessa premissa, afigura-se conturbada a
convivéncia entre a redacao do Cdédigo de Processo Penal e as normas da CF/88,
tendo em vista as caracteristicas inquisitivas daquele comparadas ao sistema de
garantias desta, principalmente quando o tema abordado € a iniciativa do magistrado

na produgao de provas ou diligéncias processuais.

Analisados o0s sistemas processuais penais e feito o cotejo entre a
Constituicao Federal e o Codigo de Processo Penal, torna-se fundamental adentrar-
se no estudo dos principios que regem o processo penal brasileiro, de forma a
buscar uma melhor aplicabilidade as normas juridicas de acordo com o singular
espirito de nosso sistema juridico.
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3 PRINCIPIOS NORTEADORES DO PROCESSO PENAL

3.1 Principios: conceito e aplicabilidade

Os direitos e deveres individuais e coletivos encontram-se positivados no art.
52 da CF/88, bem como espalhados ao longo do texto constitucional. Para a
protecdo desses direitos fundamentais, também estdo insertos no texto maior

garantias fundamentais (instrumentos processuais constitucionais) e principios.

Na licdo de Alexy (2001, p. 86), principios se conceituam como

normas que ordenan que algo sea realizado em la mayor medida posible,
dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los
principios son mandatos de optimizacion, que estan caracterizados por el
hecho de que pueden ser cumplidos em diferente grado y que la medida
debida de su complimiento no sélo depende de las posibilidades reales sino
también de las juridicas.

No sistema patrio, os principios juridicos sdo fontes formais de direito, de
forma que se constituem numa “ordenacao que se irradia e imanta os sistemas de
normas, servindo de base para a interpretacdo, integracdo, conhecimento e
aplicacao do direito positivo” (NUCCI, 2008, p. 62). Em outra acepcao, principio
pode ser definido como a ordem central de um sistema organizado, sendo aquele a
regra inicial e externa ao sistema por ele ordenado (BADARO, 2008).

Consoante Nunes (2002, p. 37, grifo do autor), “os principios constitucionais
dao estrutura e coesao ao edificio juridico. Assim, devem ser obedecidos, sob pena

de todo o ordenamento juridico se corromper”.

Entretanto, em nosso ordenamento juridico ndo existem principios absolutos;

de ver-se que nem mesmo o direito a vida é um direito absoluto, posto que o Codigo
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Penal (Decreto-Lei n® 2.848/1940) prevé a exclusao de ilicitude (art. 23) para crimes
praticados nas situacdes que descreve. Ainda, o prdprio texto constitucional, em seu
art. 52, inciso XLVII, alinea a, prevé a pena de morte em caso de guerra declarada.

Nessa senda, “os direitos e garantias fundamentais consagrados pela
Constituicao Federal, portanto, ndo sao ilimitados, uma vez que encontram seus
limites nos demais direitos igualmente consagrados pela Carta Magna” (MORAES,
2006, p. 28).

Por outro lado, é fato a prévia existéncia do CPP em relagdo a CF/88, sendo

gue ambos trazem em seu bojo principios que interessam ao presente estudo.

Ha inumeras classificagcbes quanto aos principios reguladores do processo
penal, sejam constitucionais ou infraconstitucionais. A Constituicdo Federal e a
legislagao ordinaria trazem em seu conteldo uma série de garantias relacionadas ao
processo penal, entre elas cita-se o principio da dignidade humana, da
imparcialidade, da ampla defesa, do juiz natural, do promotor natural, do devido
processo legal, do estado de inocéncia, da busca pela verdade real, da
proporcionalidade, entre outras.

Da mesma forma que ha principios expressamente previstos em lei, outros
permanecem implicitos no ordenamento juridico, citando-se, por exemplo, 0 principio
da verdade real, da indivisibilidade da acédo penal privada e da indisponibilidade do

processo; entretanto, ndo ha uma valoracao diferenciada entre eles.

Embora cada principio tenha uma tendéncia a protecdo de determinado
direito ou garantia, por vezes eles se entrelacam para formar intersec¢cdes em seus
campos de abrangéncia. Conforme Nucci (2008, p. 80), “ha principios que dao
origens a outros, bem como alguns que constituem auténticas garantias humanas
fundamentais”. A titulo de exemplo, podem-se considerar os principios do
contraditério e da motivacdo das decisdes insertos no principio do devido processo
legal, bem como o principio do in dubio pro reo formando area comum com o

principio do estado de inocéncia.

Nessa senda, delineando a aplicacdo dos principios que interessam ao
estudo, sera desenvolvido neste capitulo um detalhamento acerca dos principios
trazidos pela CF/88 em comparacdo a principios vertentes do CPP, sendo
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aprofundados os principios mais intimamente ligados com o tema principal do
trabalho.

3.2 Principio do devido processo legal

Buscando as origens do principio em tela, nota-se que ja havia previsdo do
devido processo legal na Magna Charta Libertatum de 1215, em que a clausula 39
ficou denominada de clause of due process of law”.

No free man shall be seized or imprisoned, or stripped of his rights or
possessions, or outlawed or exiled, or deprived of his standing in any other
way, nor will we proceed with force against him, or send others to do so,
except by the lawful judgement of his equals or by the law of the land’.

Também, na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, datada de 1948,

em seu art. Xl, destaca-se:

Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a
lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessarias a sua defesa.

Em nosso ordenamento juridico o principio tem previsdo constitucional,
estando inserto na Carta Magna em seu art. 5° inciso, LIV, o qual refere que
“ninguém sera privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo

legal”.

Nessa linha, tem-se uma dupla vertente do devido processo legal, tendo em
vista que atua tanto no Ambito material, assegurando os direitos do individuo, quanto
no ambito formal, garantindo a tramitacdo do processo conforme principios

constitucionais.

O devido processo legal configura dupla prote¢do ao individuo, atuando
tanto no ambito material de protecdo ao direito de liberdade, quanto no
ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condigdes com o Estado-
persecutor e plenitude de defesa. (MORAES, 2006, p. 94)

Corroborando as afirmagdes supra, Nucci (2008) relata que o aspecto
material deste principio se liga a previa definicdo do fato definido como crime em lei,

% Tradugao livre: Clausula do devido processo legal.

® Traducao livre: Nenhum homem livre sera detido ou aprisionado, ou privado dos seus direitos ou
propriedades, ou incriminado ou exilado, ou desprovido de sua atual situagdo de qualquer outra
maneira, nem procederemos nem mandaremos proceder contra ele, exceto através de um julgamento
legal por seus iguais ou pela lei do pais.
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sendo que o aspecto processual teria vinculagdo as garantias processuais previstas
na Carta Maior.

Segundo o entendimento de Badaré (2008, p. 36), o principio em questao
abrange todos os principios e garantias constitucionais, de forma que “bastaria que a
Constituicao assegurasse o devido processo legal e todos os demais principios dele

defluiriam”.

Evidentemente o principio propicia aos cidadaos uma forma de controle dos
atos estatais, conferindo um instrumento de defesa da sociedade contra eventuais

arbitrariedades do Leviata.

Assim, ndo ha como conceber o processo penal de um Estado Democratico
de Direito sem a conjunta aplicacdo dos principios do contraditério, da motivacao
das decisoes, da dignidade humana, do estado de inocéncia, do juiz natural e da
proporcionalidade, entre outros previstos na Constituicdo e nas leis, sob pena de
nao haver um devido processo legal.

Neste sentido se mostra a importancia da observancia do devido processo
legal pelos érgaos judiciarios, a fim de se garantir um processo que obedeca ao
modelo processual tragado pelo ordenamento juridico constitucional, conferindo
efetividade ao Direito Penal e promovendo as garantias fundamentais do réu.

3.3 Principio do contraditério

A doutrina majoritaria entende que o principio do contraditério teve seu
nascedouro no sistema acusatério, em que havia um sistema de garantias ao
cidadao, conforme descrito anteriormente (ver 2.2). Nesse sentido, é 0 pensamento
Nucci (2008), Badar6 (2008) e Tourinho Filho (1994), entre outros.

O principio do contraditério vem expressamente positivado como um direito
fundamental do cidadao, tendo aplicabilidade tanto em processos judiciais quanto
administrativos, conforme se infere da redacao do art. 5°, LV, CF/88: “aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o

contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Anteriormente, na década de 50, ja estava expresso na Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, no art. X: “Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a
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uma audiéncia justa e publica por parte de um tribunal independente e imparcial,
para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacao

criminal contra ele”.

No dizer de Greco Filho (1998, p. 74), “o contraditério ndo se refere apenas a
instrucéo, colheita de provas, mas a prépria oportunidade de contrariar a acusagao

de modo, em tese, eficiente”.

Sendo assim, a funcdo primordial deste principio € proporcionar uma
igualdade de condigdes entre as partes, dando ciéncia as partes envolvidas a
respeito de todos os atos do processo, sejam passados ou vindouros, e das provas
produzidas ou determinadas, bem como oportunizar prazo razoavel para

manifestacdo nos autos acerca de tais impulsos judiciais.

Nesse sentido, Mossin (1998, p. 49) leciona que

[...], o contraditério representa uma garantia para as partes que compdem a
relagéo juridico-processual, porquanto a decisdo do magistrado somente
poderé dar-se com esteio nas provas produzidas pelos sujeitos processuais
ou pelo préprio juiz de oficio, na instrugdo probatéria do processo de
conhecimento penal, ficando excluidas aquelas que nao foram
apresentadas e discutidas.

No entanto, o principio comporta excecdes, pois é previsto ao juiz decidir
inaudita altera pars, a exemplo dos casos de prisdbes cautelares previstas na
legislacdo processual (preventiva, temporaria), sendo este principio suprimido
temporariamente quando houver os requisitos estabelecidos em lei (ANDRADE,
2008). Cita-se, por oportuno, a auséncia do contraditério nos inquéritos policiais,
posto que “a fase investigatéria é preparatéria da acusacado, inexistindo, ainda,
acusado” (MORAES, 2006, p. 96-97).

Apesar das excecdes retratadas, em regra, qualquer determinacao de provas
pelo juiz devera ser seguida pela intimacédo das partes (em especial do acusado),
forte no principio do contraditério, considerando-se que a eventual falta de
oportunidade para ciéncia e manifestacao podera ser causa de nulidade do ato, haja

vista a violacédo ao principio do contraditério.

Tao especial € a abrangéncia deste principio que o CPP ordena ao juiz a
dissolucéo do conselho de sentenca, a designacéo de novo dia para o julgamento do
réu e a nomeacgao de novo defensor, caso verifigue que o réu encontra-se indefeso,

mormente por uma defesa ineficaz (CPP, art. 497, V).
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Este principio guarda relacdo com outros principios instituidos. De um lado,
relaciona-se com o estado de inocéncia, tendo em vista que permite ao acusado
resistir a pretensdao acusatéria promovida pelo Estado, contrapondo-se aos fatos
descritos na acusacao e visando a garantir a imaculabilidade de sua presumida
inocéncia, bem como de seu status libertatis (MOSSIN, 1998); de outro, se liga a
busca da verdade, pois possibilita “o funcionamento de uma estrutura dialética, que
se manifesta na potencialidade de indagar e de verificar os contrarios” (BADARO,
2008, p, 10).

Com isso, o principio atua como um pilar destinado a garantir um desenrolar
justo e cercado das garantias constitucionais conferidas ao acusado, possibilitando-
lhe acompanhar toda a seqliéncia de atos tendentes a elucidacao dos fatos a serem

apurados.

3.4 Principio da identidade fisica do juiz

O principio da identidade fisica do juiz ndo se confunde com o principio do
juiz natural. Este se relaciona com a competéncia legal a que os juizes sao
investidos, conforme a organizacdo do Poder Judiciario, pois inadmitido em nosso
ordenamento a figura do juizo de excecao, conforme previsto expressamente na
CF/88, art 52, XXXVII.

De outra banda, o principio da identidade fisica do juiz se consubstancia na
vinculacdo do magistrado que dirigiu e instruiu o processo ao julgamento do feito.
Ou, nas palavras de Netto (2008, p. 99), “consiste na vinculacédo do Juiz, que inicia a

instrucao, ao processo e ao julgamento da causa”.

Com a edicao da Lei n? 11.719/2008, que acresceu o paragrafo segundo ao
art. 399 do CPP, o principio em questdo foi expressamente positivado na lei
processual, aplicando-se somente aos processos ainda ndo sentenciados: Nesse
sentido:

APELACAO. TRAFICO DE DROGAS E ASSOCIAQAO PARA O TRAFICO.
PRELIMINARES. PRINCIPIO DA IDENTIDADE FISICA DO JUIZ. (...). 1. A
identidade fisica do juiz, instituida no processo penal pela Lei 11.719/08, s6
entrou em vigor apds a prolagao da sentencga, portanto, ndo cabe a nulidade
arguida. Além do que imprescindivel a declinacdo de prejuizo que no caso
inexiste. (...). NEGADO PROVIMENTO. (Apelagao Crime N? 70026994798,
Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Elba
Aparecida Nicolli Bastos, Julgado em 15/01/2009)
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No entanto, mesmo tendo atualmente carater explicito, a jurisprudéncia
entende que o principio deve ser relativizado em certas circunstancias, com a
aplicacao do Cdédigo de Processo Civil por analogia, sob pena de criar entraves ao
regular andamento da demanda:

APELACAO-CRIME. [...]. PRELIMINARES. SENTENGA PROLATADA POR
MAGISTRADO QUE NAO INSTRUIU O PROCESSO. SUPOSTA OFENSA
AO PRINCIPIO DA IDENTIDADE FISICA DO JUIZ. INOCORRENCIA DE
NULIDADE. No tocante ao principio da identidade fisica do juiz, a partir da
publicacdo da Lei n.? 11.719, de 20 de junho de 2008, passou a ter previsdo
expressa no Codigo de Processo Penal, diante da inclusdo do § 2° no art.
399 do citado Diploma Legal. Entretanto, tal principio ndo €& absoluto,
podendo ser relativizado nos caso em que o magistrado tenha sido
licenciado, afastado (por qualquer motivo), promovido ou aposentado.
Nessas hipoteses, a causa passa ao seu sucessor, segundo inteligéncia do
art. 132 do Codigo de Processo Civil, aplicada analogicamente. [...]. Assim,
plenamente justificado o nao atendimento ao principio da identidade fisica
do juiz. [...]. (Apelagdo Crime N® 70020434437, Primeira Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Marco Ant6nio Ribeiro de Oliveira,
Julgado em 11/03/2009)

Conforme Dotti apud Nucci (2008, p. 108), “o principio da identidade fisica,
portanto, assenta numa das magnas exigéncias do processo penal, situando-se em
plano superior as condigdes da agdo e muitos outros pressupostos de validade da

relacéo processual”.

Com esta inovagao, o réu sera julgado pelo magistrado que melhor tera
condicbes de apreciar o mérito da questdo, pois 0 julgador tera conhecimentos
pormenorizados de todos os detalhes que surgiram na instru¢ao processual, do que

se conclui ser ele a pessoa mais indicada a proferir a sentenca.

3.5 Principio do estado de inocéncia

Segundo Dezem (2008), o principio de que se trata teve seu nascedouro no
Direito Romano, sendo, todavia, esquecido durante o periodo medieval e a adogao
do processo inquisitivo; voltou, contudo, a vigorar nos primordios da era moderna.
Ainda, Netto (2008) faz referéncia a recepcdo do principio pela Magna Charta
(1250), Act of Habeas Corpus (1679) e Bill of Rights (1681).

No ultimo dia 10 de dezembro de 2008, completou-se 60 anos da assinatura
da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, a qual o Brasil aderiu, adotada e
proclamada pela resolugdo 217 A (lll) da Assembléia Geral das Nagdes Unidas.
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Assinada na década de 40, mais precisamente em 10 de dezembro de 1948,

proclama:

Art. XI

1. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a
lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessarias a sua defesa.

Quase quatro décadas mais tarde, o principio do estado de inocéncia, ou da
presuncao de inocéncia, como também é denominado pela doutrina e jurisprudéncia,
vem expressamente descrito na CF/1988, art. 5% inciso LVII, sendo também
conhecido como principio da presuncao da inocéncia (SOUZA, 2008): “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”.

E, em sendo o Brasil um Estado Democratico de Direito, Dezem (2008)
ressalta a consequéncia légica deste principio vir expresso no texto constitucional,
garantindo a presuncao inicial de inocéncia a todos cidadaos.

Consagrando a forca do principio, o Brasil é signatario do tratado
internacional denominado Pacto de Sao José da Costa Rica, firmado em 22 de
novembro de 1969 e ratificado pelo Brasil em 25 de setembro de 1995, através do
Decreto 678/92.

Na época da assinatura deste tratado, o Brasil era governado pela ditadura
militar - governo de Emilio Médici - com varias restricdes aos direitos fundamentais,
sendo que, ironicamente, a Republica Federativa do Brasil assinou o referido Pacto

em 1.969, curvando soberania ao pacta sunt servanta do direito internacional.

O pacto firmado tem a intencdo de consolidar o reconhecimento aos direitos

humanos essenciais, afirmando em seu preambulo que

[...] s6 pode ser realizado o ideal do ser humano livre, isento do temor e da
miséria, se forem criadas condicdes que permitam a cada pessoa gozar dos
seus direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como dos seus direitos
civis e politicos.

Dessa maneira, o art. 82 deste diploma internacional ratifica o principio do
estado de inocéncia.

Garantias judiciais

[...]

§2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas. [...].
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Com relacado a semantica de sua expressao, ha entendimentos de que este

principio deveria denominar-se de principio da n&o culpabilidade, pois “a
Constituicao Federal ndo presume a inocéncia, mas declara que ninguém sera
considerado culpado antes de sentenca condenatéria transitada em julgado”

(BECHARA; CAMPOS apud LENZA, 2009, p. 711).

Em outro viés, é vélida a observacao de Badaré (2008), entendendo que nao
ha diferenca substancial nas expressdes presuncdo de inocéncia e presuncao de
nao-culpabilidade, pois ndo ha possibilidade de separar tais idéias, devendo ser
interpretadas como idéntico substrato.

Por certo, o principio em tela protege a liberdade do cidadao, que se classifica
como um direito fundamental de primeira geracédo, consoante destacou o Ministro
Celso de Mello:

[...] os direitos de primeira geragdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realgam o
principio da liberdade [...]. (Mandado de Seguranca n® 22.164 — SP, Tribunal
Pleno, STF, Relator Ministro Celso de Mello).

Sob este prisma, Moraes (2006, p. 105-106) leciona que o principio em
questdo é “um dos principios basilares do Estado de Direito como garantia
processual penal, visando a tutela da liberdade pessoal’, sendo que tal principio tem
como objetivo conter o arbitrio estatal, cabendo a este o 6nus de provar a
culpabilidade do acusado. Afirma, ainda, que esse principio traz ao sistema juridico
“a presuncao juris tantum de nao-culpabilidade daqueles que figurem como réus nos

processos penais condenatérios”.

A abrangéncia do principio em tela ndo se resume apenas no curso da agao
penal, mas engloba também a fase do inquérito policial, tendo em vista que as
autoridades policiais devem ministrar observancia ao estado de inocéncia do
individuo que figure como investigado ou indiciado nos procedimentos
administrativos (TAVARES, 2002).

Nessa direcdo, tal principio veio a consagrar a presunc¢ao juris tantum de nao-
culpabilidade dos individuos que figurem como réus nos processos penais
condenatérios. Todavia, tal principio ndo € absoluto em nosso sistema juridico,

como, alids, nenhum outro é, de maneira que o Estado tem plena legitimidade para
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limitar o status libertatis do individuo, impondo as modalidades de prisdes cautelares
arroladas no Codigo de Processo Penal (STF, HC 69.696-SP).

O que o principio veda é a invasao desvinculada de elementos legais e com
meandros autoritarios do Estado na esfera de liberdade do individuo, posto que tal

conduta néo pode ser aceita em um Estado Democratico de Direito.

Na licao de llluminati apud Andrade (2008, p. 221), “a presuncao de inocéncia
pode ser entendida sob uma dupla visdo: ao mesmo tempo, ela é uma regra
probatéria ou de julgamento, e também uma regra de tratamento ao acusado, que
deve ser considerado inocente durante o processo”.

Assim entendido, o principio irradia seus efeitos para duas vertentes: a
primeira, com relacao a forma de consideragéao do indiciado ou réu desde o inicio da
persecucao penal, que nao podera sofrer tratamento como se condenado ja
estivesse; a segunda, diz respeito ao 6nus probatério, aplicando-se o julgamento de
absolvicdo em caso de insuficientes provas incriminatérias. Em relacédo a esta ultima
direcado, Nucci (2008) ressalta a ligacdo com o principio da prevaléncia do interesse
do réu, sendo que, em havendo divida, deve-se decidir em favor do acusado. E a
conhecida expressao in dubio pro reo ou favor rei, de onde se conclui que estes
estdo contidos no principio do estado de inocéncia, tendo a maior amplitude deste

ultimo.

Dessa forma, Andrade (2008) declara que o principio do estado de inocéncia
nao enseja nenhum 6nus ao acusado para que sua inocéncia seja mantida, bem
como nenhuma atitude para ser preservada, de forma que cabe ao acusador o
afastamento dessa presuncéo.

Assim, eventual insuficiéncia probatéria juntada aos autos vem ao encontro

dos interesses do réu, face ao principio do estado de inocéncia:

ROUBO MAJORADO. SISTEMA ACUSATORIO. [..] FRAGILIDADE
PROBATORIA. ABSOLVICAO. [...] 2. A condenagdo s6é pode emergir da
conviccao plena do julgador ; sua base ética indeclinavel. A prova
controversa, insegura e que nao afasta todas as duvidas possiveis
enseja um desate favoravel ao acusado, em homenagem ao
consagrado principio in dubio pro reo. (Apelacdo Crime N®
70022266498, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Amilton Bueno de Carvalho, Julgado em 12/03/2008, grifo nosso)

FURTO. CONCURSO DE PESSOAS E ROMPIMENTO DE OBSTACULOS.
Compulsando os autos, verifica-se inexistir prova segura de que o fato
narrado na dendncia tenha sido praticado pelos acusados. A
insubsisténcia da prova acostada aos autos nao pode vir em desfavor
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dos réus, em face do principio da presuncéo de inocéncia, devendo a
absolvigdo ser mantida. A UNANIMIDADE, NEGARAM PROVIMENTO AO
APELO MINISTERIAL. (Apelagédo Crime N°® 70024641839, Sexta Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Mario Rocha Lopes Filho,
Julgado em 04/12/2008, grifo nosso)

O principio da inocéncia € um exemplo claro de norma constitucional de
eficacia plena, que, conforme Lenza (2009, p. 135), sdo normas “aptas a produzir

todos os seus efeitos, independentemente de norma integrativa infraconstitucional”.

Nesse sentido, Silva apud Lenza (2009) assevera que tais normas nao
requerem normatizagdo posterior para serem aplicadas, gerando todos o0s seus
efeitos desde 05/10/1988, data da promulgacdo da CF/88, com aplicagdo direta
sobre a conducgéao do processo penal.

Entretanto, analisando o principio com ressalvas, Damasio de Jesus (2008, p.
221) relata que “o principio deve ser empregado com critério e equilibrio, buscando-
se uma justaposicao entre o direito de punir do Estado e o direito penal publico
subjetivo de liberdade do cidadao”.

Isso porque se o texto constitucional prevé esta garantia, entre outras, ao réu,
prevé também outras garantias em favor da sociedade, como, por exemplo, o direito
a vida, ao patriménio e a seguranca, de forma que todas essas garantias devem ser
observadas também, ndo se podendo interpretar as normas constitucionais somente
em favor do réu (AVENA, 2008).

Ainda, outro ponto a ser destacado refere-se ao 6nus probatério conjugado
com o principio em tela. Da mesma forma em que o acusado nao esta obrigado a
fazer prova da sua inocéncia, tendo em vista que o énus probatério recai quase que
exclusivamente sobre o parquet, cabe a defesa do réu promover as provas que
sustentem suas teses defensivas, pois “a prova da alegacdo incumbira a quem a
fizer”, como se infere do art. 156 do diploma processual penal.

Em suma, o réu tem a seu favor o principio do estado de inocéncia, ndo vindo
em seu desfavor eventual inatividade nos autos; todavia, lhe pertence o énus

probatério em relacao aos fatos por ele alegados em juizo.
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3.6 Principio da busca pela verdade real

O principio da busca pela verdade real, também conhecido como principio da
verdade material ou principio da livre investigacdo da prova, vigora em todas as
legislagdes dos paises democraticos, tendo como finalidade “catalisar elementos
probaticios aptos a demonstrar com segurancga imutavel quem realmente praticou o
crime e 0 modo e o meio como ele foi na realidade executado” (MOSSIN, 1998, p.
65).

Assim, o principio em questdao vem a reger o CPP, tendo em vista que “é
sabido que uma das caracteristicas mais marcantes do processo penal é a vigéncia
de tal principio, que sugere ao juiz criminal ndo se satisfazer com a mera verdade
formal (aparente) que lhe é exibida pelas partes” (GOMES; CUNHA; PINTO, 2008, p.
275).

As afirmacdes supramencionadas ficam corroboradas quando da leitura da
exposicao de motivos do Codigo de Processo Penal (ver 2.6), de onde se depreende

a notdria insercao do principio em tela na regéncia da orquestra processual penal.

Nucci (2008, p. 105, 106) relata que o principio da busca pela verdade real
traz ao magistrado o dever de “buscar provas, tanto quanto as partes, ndo se
contentando com o que lhe é apresentado, simplesmente”. Indo além, afirma o dever

do magistrado em ser um “co-participe na busca dos elementos probatérios”.

Seguindo a mesma orientagao:

[...] em busca desse ideal, o legislador do Cddigo de Processo Penal fez
inserir varios dispositivos que possibilitam ao juiz agir além do simples
impulso processual, estando mesmo autorizado a contribuir na produgéao da
prova [...]. (ANDRADE, 2008, p. 87).

Justificando a validade do principio no processo penal, Rubianes apud Mossin
(1998, p. 65) leciona que “para condenar € necessario que 0 juiz penal tenha a
certeza de que o acusado é responsavel pelo fato delituoso”.

Tal principio incontestavelmente legitima o juiz a ndo manter uma postura
passiva perante as provas que lhe sdo apresentadas, de modo que, entendendo
necessario, pode agir de oficio na busca de elementos que venham a elucidar o fato
posto em questao, tendo sempre em vista o interesse publico.

Nesse sentido, Tucci (2000, p. 177) ministra que a apuracado da verdade

material somente sera possivel com “a atribuicdo de inquisitividade a atuacao dos
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agentes estatais da persecucado penal e ao poder de direcdo conferido ao érgao
jurisdicional na instrucdo criminal”. Entretanto, esclarece que tal poder inquisitivo do

orgao jurisdicional ndo se confunde como processo penal inquisitério (ver cap. 2).

Em uma afirmacdo um tanto quanto contundente, Mossin (1998) entende que
o fim maior do processo penal é o direito do Estado em promover a aplicacdo da lei
penal ao autor da infracdo, pois seria a Unica maneira de conferir uma solugao

adequada ao pedido exposto na acusacao.

O magistrado nao pode ser visto como uma parte inerte frente as provas
juntadas aos autos; ao contrario, deve promover a investigacdo do fato em seus
detalhes, a fim de elucidar a questdo (DEMERCIAN; MALULY, 2001).

Por oportuno, no recurso especial n? 13.375/RJ, julgado em 17 de fevereiro de
1992, o Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro sustentou a aplicabilidade do principio em
tela, proferindo em seu voto o entendimento de que o processo penal “busca a
verdade real. Aqui reside outra distincdo com o processo civil, que se contenta,
como regra geral, com a verdade formal. [...] O processo penal visa a verdade real.
Evidencia-se o interesse publico, sobrepairando ao interesse individual’.

Em pesquisa a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
verifica-se que, em recente julgado, a Primeira Ca&mara Criminal reafirmou tal

principio, in verbis:

TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES. Nos termos dos arts. 209 e
398 do Cédigo de Processo Penal, podem ser ouvidas outras
testemunhas por iniciativa do juiz, além daquelas arroladas pela
acusacao e em numero além do limite legal, diante do encargo do juiz na
busca da verdade real. (Apelagdo Crime N°? 70026057406, Primeira
Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Manuel José Martinez
Lucas, Julgado em 10/12/2008, grifo nosso).

Outro ndo é o entendimento da 62 Turma do STJ, conforme se depreende do
julgamento ao REsp 174.290/RJ, publicado no DOU em 03 de outubro de 2005,
onde o Ministro relator Hélio Quaglia Barbosa destacou em seu voto que “é assente
na doutrina patria que o magistrado, sob 0 amparo do principio da busca da verdade
real, pode tomar a iniciativa de determinar a producdo de prova que entenda

indispensavel para a formag¢éao do seu convencimento”.

Nesse sentido, Nucci (2008) destaca a plena validade do principio em

questado, asseverando que mesmo perante uma confissdo do réu, o juiz devera
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diligenciar na producao de provas, sob pena de ser decretada prisdo a um inocente.
Neste viés, interessante abordagem tem Tucci (2000) quando menciona que a
inquisitividade e a indispensabilidade da apuracdo da verdade tem uma dupla
funcdo: a uma, teria o objetivo de preservar a liberdade do réu inocente, e a duas,
teria o desiderato de impor a pena correspondente ao crime cometido, efetivando-se

a lei.

Em sentido contrario aos expostos, a 52 Camara Criminal do TJ/RS, em
diversas oportunidades, negou validade ao principio da busca pela verdade real,
como se afere dos excertos abaixo colacionados:

[...]. SISTEMA ACUSATORIO. GESTAO DA PROVA. VITIMA OUVIDA DE
OFICIO PELO JUIZ. ILEGITIMIDADE. AFASTAMENTO DA PROVA.
FRAGILIDADE PROBATORIA. ABSOLVIGAO. 1. A oficiosidade do Juiz
na producao de prova, mesmo que sob a escusa da pretensa busca da
“verdade real”, é procedimento eminentemente inquisitorio e que
agride o critério basilar do Sistema Acusatorio: a gestdo da prova como
encargo especifico da acusagéo e da defesa. Precedentes da Camara. [...].
(Apelacao Crime N® 70022266498, Quinta Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Amilton Bueno de Carvalho, Julgado em 12/03/2008,
grifo nosso)

CORREICAO PARCIAL. INDEFERIMENTO DE DILIGENCIA MINISTERIAL.
SISTEMA ACUSATORIO. [...]. Viola o sistema acusatério a atividade judicial
de producdo de prova. A retoérica da busca da verdade real, por
inatingivel, esta superada: processo visa julgamento justo ao acusado.
A unanimidade, julgaram improcedente a correicdo. (Correigdo Parcial N°
70016055188, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Amilton Bueno de Carvalho, Julgado em 26/07/2006, grifo nosso)

Thums (2006) corrobora tais entendimentos afirmando que a verdade real ndo
pode ser alcancada em virtude das limitagcbes humanas, pois “o juizo sera sempre
de probabilidades e ndo de certeza, de verdade absoluta, por maior que seja o

namero de testemunhas ou provas sobre um evento”.

Mas o fato é que nao ha davidas de que o principio da busca pela verdade
real estd implicitamente inserto no art. 156 do diploma processual penal, bem como
na exposicdo de motivos do CPP. No entanto percebe-se que ha celeuma na
doutrina quanto ao que seria a verdade real. Analisando tal questdo, o TJ/RS
enfrentou o tema da “busca da verdade real’, adequando-o a nova ordem

constitucional:

PROCESSUAL PENAL. SISTEMA AQUSATORIO. PROVA. GESTAO.
ARTIGO 156, DO CPP. AGRESSAO AO ARTIGO 129, |, DA
CONSTITUIGAO FEDERAL. AO JUIZ E VEDADO PERSEGUIR PROVA.
PALAVRA DA VITIMA. AUSENCIA DE VALOR PROBATORIO ABSOLUTO.
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[...] A principiologia constitucional suplantou - desde muito - estratagemas
como a crenga mitolégica de busca da "verdade real". Dela o que se
alcanca é o resultado das limitac6es historicas, culturais e ideoldgicas
de cada um, exteriorizado na interpretacdo dos fen6menos mundanos.
(Apelacao Crime N® 70006183826, Quinta Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Amilton Bueno de Carvalho, Julgado em 28/05/2003,
grifo nosso)

Para Oliveira (2002, p. 256, grifo do autor), mencionando a existéncia da
verdade formal no processo civel, afirma que “no processo penal ndo se admite tal
modalidade de certeza (freqientemente chamada de verdade formal, porque

decorrente de uma presuncéo legal), exigindo-se a materializacdo da prova”.

Ha entendimentos de que a verdade real ndo pode ser um fim em si mesma,
atingivel a qualquer custo, de modo que se estaria subvertendo os principios
basilares da ordem democratica. Nesse viés, Dias apud Mossin (1998, p. 65, grifo do
autor) realga que a verdade “nao sendo absoluta ou ontoldgica, ha de ser uma
verdade judicial, pratica e, sobretudo, ndo uma verdade obtida a todo o preco, mas

processualmente valida’.

Por 6bvio, a verdade em carater absoluto nunca sera atingida pela instrucao
processual, pois a percepcao humana dos acontecimentos tem carater momentaneo
e eminentemente subjetivo, mormente quando a instrucéo judicial € realizada apds

longo tempo do fato investigado.

De outra banda, a verdade absoluta é algo inatingivel, pois a busca da
verdade dos fatos é limitada por principios constitucionais - devido processo legal —
de modo que o “jogo processual” estabelece regras prévias aos “participantes”, néo

se podendo olvida-las sob pena de ilicitude.

Nessa linha, Dezem (2008, p. 93, grifo do autor) considera a verdade em
termos relativos, asseverando que € “impossivel atingir com grau de certeza o que
efetivamente tenha ocorrido, dai porque se fala modernamente em verdade

possiver.

Ao aceitar que o processo penal busca a verdade real, tem-se que juiz ndo
possuira o denominado livre convencimento motivado, pois, em sendo verdade a
prova dos autos — e a verdade é Unica - o seu convencimento ficara vinculado, nao
sendo mais livre, de modo que essa verdade ndo poderia ser alterada nem mesmo
em segunda instancia (THUMS, 2006).
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A par disso, a duracao do processo penal ndo pode se eternizar em busca da
verdade real; ao contrario, deve objetivar uma solucao agil para a questdo, bem
como ter razoavel duragao, conforme preceitua o inciso LXXVIII, do art. 5° da CF/88:
“a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracao do
processo € 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”. Tal garantia
estd assegurada, também, na Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto

de San José da Costa Rica), em seu art. 72, § 5°.

Assim, a verdade real deve ser encarada como a verdade possivel ante o
ordenamento juridico, ou seja, a verdade estampada nos autos de acordo com um

conjunto probatério que atenda aos principios constitucionais.

3.7 Principio da proporcionalidade

A questdo da possibilidade do juiz produzir provas ex officio no processo
penal esta umbilicalmente ligada ao direito fundamental de liberdade do réu. Esse
direito é classificado na doutrina como direito de primeira geragao, realgando o
principio da liberdade frente ao Estado. Todavia, os direitos e garantias individuais
previstos no art. 5° da CF/88 “ndo podem ser utilizados como um verdadeiro escudo
protetivo da préatica de atividades ilicitas” (MORAES, 2006, p. 27).

A luz dos entendimentos doutrindrios e jurisprudenciais expostos até o
momento, é clara a constatacdo de um conflito (aparente) entre o principio do estado
de inocéncia, previsto na Constituicdo Federal, e o principio da busca pela verdade
real, previsto no Cédigo de Processo Penal.

E é exatamente neste ponto que se traz a colacdo o principio da

proporcionalidade.

Na seara histérica, este principio remonta a antiguidade classica (Grécia e
Roma) onde era aplicado no bem-estar dos cidadaos ou para regular a intervengéao
do Estado na vida privada. Desde entéo, foi se solidificando nos sistemas juridicos,
sendo adotado na tradicdo germanica, como principio da razoabilidade, e na
lusitana, como principio da proibicdao de excesso (SOUZA, 2008).

No campo juridico, o principio da proporcionalidade tem seu nascedouro no
principio da dignidade humana, sendo este o inicio da aplicacdo da
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proporcionalidade em si para a harmonizacao dos principios. Assim, 0s principios
em epigrafe devem ser manejados em conjunto quando da interpretacdo das
normas juridicas entre si (NUNES, 2002).

De todos os principios juridicos que regulam a interpretagcdo e normatizacao
das leis, alguns estdo expressamente positivados nos diplomas legais, enquanto

outros permanecem implicitos no ordenamento juridico.

Neste caso, o principio em epigrafe, ao contrario dos anteriormente tratados,
nao encontra expressa previsao no texto constitucional. Contudo, conforme afirma
Nunes (2002, p. 41), “isso ndo impede seu reconhecimento, uma vez que, [...], ele é

imposicao natural de qualquer sistema constitucional de garantias fundamentais”.

A titulo comparativo, salienta-se que tal principio tem referéncia expressa na
Constituicao da Republica Portuguesa, sendo descrito em seu art. 182, n. 2:

A lei sé pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restricoes limitar-se
ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos.

Todavia, mesmo sem transcricao explicita, o principio da proporcionalidade é
de suma importancia para a interpretacao da legislacao, pois “quando o intérprete se
depara com uma circunstancia na qual um principio colide com outro, um dos
principais meios de que ele pode se utilizar para solucionar o problema é,

exatamente, o principio da proporcionalidade” (NUNES, 2002, p. 41).

Sua importancia se da “como instrumento de interpretacao juridica, dentro de
uma realidade do Direito na qual os seus métodos tradicionais de interpretacdo nao
respondem a complexidade das relagdes sociais que devem regular’ (TAVARES,
2002, p. 507).

Avila (2007) doutrina que o principio da proporcionalidade é aplicado em
momentos em que ha um descompasso entre dois elementos, quando ha a
necessidade de se proceder ao exame da adequacdo, da necessidade e da

proporcionalidade em sentido estrito.

Mas ha doutrinadores que entendem em sentido contrario, criticando a
adocado do principio da proporcionalidade por ser perigoso relativizar certos
conceitos, conforme asseveram Barroso e Barcellos apud Gomes, Cunha e Pinto
(2008, p. 283):
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O entendimento flexibilizador dos dispositivos constitucionais citados, [...], é
de todo inconveniente em se considerando a realidade politico-institucional
do Pais. Embora a idéia de proporcionalidade possa parecer atraente, deve-
se ter em linha de conta os antecedentes do Pais, onde as excecbes viram
regra desde a sua criagao [...], ndo é conveniente nem oportuno, sequer de
‘lege ferenda’, enveredar por flexibilizagbes arriscadas.

O principio da proporcionalidade tem em sua esséncia uma natureza
valorativa e axiolégica, que provém dos conceitos de moderacao, equidade e bom
senso, sendo especialmente aplicado quando ha, no caso concreto, eventual colisdo
entre principios constitucionais, objetivando-se uma méaxima efetividade

concomitante com uma minima restricdo (LENZA, 2009).

Tem como finalidade precipua ser um método de interpretacao sistémica, pois
possibilita ao intérprete a possibilidade de solucionar um aparente conflito entre
principios, respeitando-se mais um principio em detrimento a outro, almejando

garantir os direitos estabelecidos pelo ordenamento juridico (NUNES, 2002).

Em julgamento ao Habeas Corpus n® 33.110, o Tribunal da cidadania (STJ)

assim aplicou o principio em tela:

HABEAS CORPUS. DENUNCIA. RECEBIMENTO. “Pelo Principio da
Proporcionalidade, as normas constitucionais se articulam num sistema,
cuja harmonia impde que, em certa medida, tolere-se o detrimento a alguns
direitos por ela conferidos, no caso, o direito a intimidade.” Precedentes do
STF e do STJ. Ordem denegada. (STJ, HC n® 33.110/SP, 52 Turma, rel.
Min. José Arnaldo da Fonseca, julgado em 27 de abril de 2004, DJ de 24 de
maio de 2004).

Destarte, a luz do aparente conflito entre o principio do estado de inocéncia
(CF/88) e o principio da busca pela verdade real (CPP), deve-se analisar até que
ponto pode-se aumentar a incidéncia de um principio em detrimento de outro, com

vistas a consecucao da primada justica.

Recentemente o legislador ordinario editou a Lei 11.690/08 (ANEXO A),
alterando dispositivos do Codigo de Processo Penal. Entre eles, destaca-se o art.
156, inciso I, em que é facultado ao magistrado ordenar a antecipacado de provas
urgentes, “observando a necessidade, adequacao e proporcionalidade da medida”

(grifo nosso).

Dessa feita, embora constitucionalmente nao esteja previsto, o diploma
infraconstitucional agora o prevé expressamente, atribuindo-lhe a funcao de dirigir a
atuacao do magistrado em sua funcéo jurisdicional.
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Novamente, é ardua a tarefa de delinear o modo de agir desta base
principiolégica, pois ndo hd como se formular uma roteiro de aplicabilidade, tendo
em vista que, sendo um principio, sua interpretacdo e aplicacdo é eminentemente

subjetiva e voltada a cada situacao fatica posta a sua apreciagao.

Na doutrina de Netto (2008, p. 67), 0 magistrado deve avaliar “se o sacrificio
dos interesses individuais guarda uma relacdo razoavel com a importancia do
interesse estatal que se pretende salvaguardar (principio da proporcionalidade em
sentido estrito)”.

Nessa linha, Alexy (2001, p. 89) retrata que:

Cuando dos principios entran em colisién [...] uno de los dos principios tiene
que ceder ante el outro. Pero, esto no significa declarar invalido al principio
desplazado ni que en el principio desplazado haya que introducir una
clausula de excepcion. Mas bien lo que sucede es que, bajo ciertas
circunstancias uno de los principios precede al otro.

Por vezes, o processo penal assiste a um conflito de principios, os quais
foram discorridos anteriormente (ver 3.5 e 3.6), de modo que surge, entdo, a
necessidade de se aplicar uma ponderagao entre eles, relativizando sua aplicagao
de acordo com a situacao concreta. Assim, “la maxima de la proporcionalidad em
sentido estricto, es decir, el mandato de ponderacion, se sigue de la relativizacion

con respecto a las posibilidades juridicas” (ALEXY, 2001, p. 112).

O principio do estado de inocéncia tutela a liberdade do cidadado contra os
atos autoritarios do Estado. De outro lado, o principio da busca pela verdade real
tutela o interesse da coletividade, que prima por uma efetiva aplicacdo dos
mandamentos legais. Disso se extrai que, por tutelarem bens juridicos diversos, a
proporcionalidade em sentido estrito se revela no sopesamento entre dois principios

que se encontram em conflito no caso concreto.

Tavora e Alencar (2009) afirmam que a utilizagdo do principio da
proporcionalidade contra o réu, ou seja, sobrelevando a busca da verdade real em
detrimento do principio do estado de inocéncia, é posicdo minoritaria na doutrina e
da jurisprudéncia, tendo em vista que este Ultimo esta expressamente previsto na
Constituicao Federal.

Assim, tendo o principio da proporcionalidade a fungao de sopesar principios
colidentes, ao magistrado cabe a atribuicdo de analisar o contexto do caso concreto
para que, de acordo com o ordenamento juridico, possa dirigir seus atos visando a
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entrega jurisdicional esperada de um Estado Democratico de Direito. Para isso deve
atribuir maior ou menor valoracao aos principios do estado de inocéncia e da busca

pela verdade real, empunhando em sua atuagao o principio da proporcionalidade.

Aprofundado o estudo acerca dos principios reguladores do processo penal
patrio e sua intrinseca relacdo com o sistema juridico, tém-se os elementos
normativos necessarios para que se direcione o estudo a interpretacdo da norma
processual penal vigente, em especial a atuacao de oficio do juiz ao conduzir a
instrucao probatéria no processo penal.
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4 LIMITES A INICIATIVA PROBATORIA DO JUIZ CRIMINAL

Nao ha consenso na doutrina e na jurisprudéncia acerca da iniciativa
probatéria do juiz no processo penal; parte tem o entendimento de que é defeso ao
magistrado a producédo de provas ex officio no processo penal, por entender ser
inconstitucional essa atitude; de outra banda, ha construcées que defendem a plena
legitimidade do magistrado em conduzir o processo sempre se direcionando a busca
da verdade real, podendo diligenciar de oficio a fim de esclarecer pontos obscuros
sobre os quais tenha que decidir.

Exemplificando de maneira inicial, Muccio (2003) entende que o juiz tem
permissao legal para produzir e juntar aos autos qualquer material probatério que se
mostre util ao esclarecimentos dos fatos a serem apurados no processo penal,

mesmo que a parte interessada nao tenha requerido ou produzido a prova.

O mesmo entendimento tem Nucci (2008), para quem a atuacéo ex officio do
magistrado é uma conseqiéncia légica dos principios do impulso oficial e da
verdade real, ndo devendo o julgador se preocupar com um possivel beneficiamento
da acusacéo ou da defesa, mas, ao contrario, zelar pela prevaléncia da verdade real

no processo criminal.

Em contraponto, Souza (2008) propugna pela passividade judicial,
asseverado que no sistema legal brasileiro o juiz deve-se ater aos requerimentos

probatérios feitos pelas partes, sem jamais prové-los de oficio.

Assim, proceder-se-a, neste capitulo, a analise dos efeitos da reforma
processual penal ocorrida em 2008, especificamente em relacdo a Lei 11.690/2008,
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confrontando varios dispositivos do Cédigo de Processo Penal, em especial o art.
156, frente a CF/1988 e seus principios basilares, aprofundando o tema com

hodiernas decisdes jurisprudenciais e entendimentos doutrinarios.

4.1 Reforma do Codigo de Processo Penal com a edicao da Lei 11.690/2008

A referida lei teve seu embriao no Projeto n® 4.205, iniciado no ano de 2001,
tendo como Relator o Deputado Federal Flavio Dino. Apds o inicio da tramitacao do
projeto de lei, passaram-se sete anos, até que, em 10 de junho de 2008, foi
publicada a Lei 11.690/2008, entrando em vigéncia em 11 de agosto de 2008,
consoante a vacatio legis estabelecida por seu art. 3°.

O novo diploma legislativo modificou varios artigos do Codigo de Processo
Penal (Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941) em relacdo a prova e ao
procedimento probatorio.

Dentre os dispositivos modificados pela lei em epigrafe, ressaltam-se os
artigos 156 e 212, que tratam sobre o 6nus da prova e sobre a prova testemunhal,
respectivamente:

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

|- ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a produgéo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacao e proporcionalidade da medida;

ll-determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizagao de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.

Art. 212. As perguntas serdao formuladas pelas partes diretamente a
testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta,
nao tiverem relagdo com a causa ou importarem na repeticdo de outra ja
respondida.

Pardgrafo Unico. Sobre os pontos ndo esclarecidos, o juiz podera
complementar a inquiri¢éo.

Dessa forma, ampliou substancialmente os poderes instrutérios do juiz,
conforme se verifica da antiga redacdo do dispositivo: “Art. 156. A prova da
alegacao incumbira a quem a fizer; mas o juiz podera, no curso da instrugdo ou
antes de proferir sentenca, determinar, de oficio, diligéncias para dirimir davida

sobre ponto relevante”.
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Nas palavras de Nucci (2008, p. 119), comentando as alteragdes da Lei
11.690, afirma que “permanece o poder instrutdrio do juiz, agora ampliado para a

fase investigatoria, quando se pode determinar a producao antecipada de provas”.

Tal previsdo também é positivada no ambito da Justica Militar. A titulo
comparativo, o Codigo de Processo Penal Militar, Decreto-Lei n® 1.002, de 21 de
outubro de 1969, traz redacdo semelhante ao art. 156, do CPP:

Art. 296. O 6nus da prova compete a quem alegar o fato, mas o juiz podera,
no curso da instru¢do criminal ou antes de proferir sentenga, determinar, de
oficio, diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante. Realizada a
diligéncia, sobre ela serao ouvidas as partes, para dizerem nos autos,
dentro em quarenta e oito horas, contadas da intimagéo, por despacho do
juiz.

De outro lado, é pacifico que alguns artigos do CPP nao foram recepcionados
pela nova ordem constitucional promulgada em 1988, citando-se o art. 26, em que
anuncia a possibilidade da ac&o penal ser iniciada com o auto de prisdo em flagrante
ou portaria expedida pela autoridade policial ou judiciaria em relacdo as
contravencgdes penais. Resta claro sua incompatibilidade com a Constituicdo, haja
vista a competéncia privativa do Ministério Publico em promover a acao penal

publica.

Contudo, ha divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais quanto a legitimidade
do art. 156 do CPP frente a CF/88, de modo que neste trabalho sera aprofundado o
estudo em relacdo ao inciso Il deste artigo, ou seja, a possibilidade de atuacdo ex
officio do juiz criminal na instrucao probatéria da acao penal.

4.2 Iniciativa do Estado-Juiz na producao da prova

Definindo o vocéabulo “prova”, Liebman apud Souza (2008, p. 29) diz que
“‘chama-se de provas os meios que servem para dar conhecimento de um fato, e por

isso a fornecer a demonstragao e a formar a convicgdo da verdade do proprio fato”.

Partindo desse conceito, pode-se tracar um comparativo entre as atribuicées
do juiz e o trabalho de um historiador, pois ambos se imiscuem na missdo de
reconstruir fatos passados com base em elementos encontrados ou produzidos,
embora em nenhum caso serd atingida a utdpica e pretérita verdade absoluta
(BADARO apud SOUZA, 2008).
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A finalidade precipua da prova é atingir “a verdade processual, ou seja, a
verdade atingivel ou possivel’ (NUCCI, 2008, p. 392), bem como de convencer o
espirito do julgador a se inclinar pela condenacao ou absolvicdo do réu, devendo
aquele motivar sua conviccao de acordo com o material probatério carreado ao

processo.

Avena (2008) diferencia os conceitos de obrigacdo e 6nus, caracterizando
aquele como um dever que, se descumprido, corresponderad a uma penalidade,
enquanto este se caracteriza como um arbitrio, uma faculdade posta a disposicéo,

sem que o descumprimento acarrete qualquer sancao.

Nesse sentido, o 6nus da prova pode ser definido como uma faculdade das
partes em demonstrarem em juizo fato especifico e relevante, ndo tendo carater de
obrigatoriedade, mas sim de conveniéncia, de modo que nao ha penalidade aplicada
por eventual inércia (GOMES; CUNHA; PINTO, 2008).

Da redacao do art. 156, fica claro que o énus primario da prova compete as
partes: Ministério Publico (ou ofendido) e réu. E dnus do acusador a prova do fato
penal e da respectiva autoria, cabendo ao acusado provar negativa de autoria,
excludentes de ilicitude ou atipicidade do fato. Todavia, para Greco Filho (1998), o
6nus da prova em relagdo a defesa € um 6énus diminuido, imperfeito, posto que a
duvida da imputagcédo penal leva a absolvicdo, tendo em vista que milita em favor
dessa o principio do in dubio pro reo.

Todavia, da leitura processual constata-se que o énus da prova compelido as
partes ndo tem carater absoluto, pois o artigo 156 (CPP), inciso I, faculta ao juiz

uma atividade supletiva, subsidiaria a atuacao das partes.

Em relacdo a este dispositivo, Damasio de Jesus (2004, p.160) entende

legitima a faculdade secundaria conferida ao magistrado, comentando que:

Ao contrario, porém, do que ocorre no processo civil, na esfera criminal,
vigorando o principio da verdade real, pode o juiz determinar diligéncias,
independentemente de provocacéo das partes, no sentido de apurar fato ou
qualquer causa excludente do crime ou da culpabilidade, nos termos da
segunda parte do dispositivo.

Nessa esteira, o Tribunal Regional Federal da 42 Regidao, em julgamento a
apelagao criminal da defesa, manifestou-se no sentido de caber ao juiz empreender
diligéncias, subsidiariamente, em caso de omissao do parquet:
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PROCESSO PENAL. PECULATO. OITIVA DE TESTEMUNHAS EMAJUiZO
DEPRECADO. INTIMAGAO. NULIDADE. INOCORRENCIA.
MATERIALIDADE. AUSENCIA DE PROVA DOCUMENTAL. ONUS
PROBATORIO DO PARQUET. PRINCIPIO DA VERDADE REAL.
DILIGENCIAS. VEDACAO A REFORMATIO IN PEJUS. [...]. 4. Em nome do
principio da verdade real, o julgador pode requerer, ex officio, diligéncias
para dirimir divida sobre ponto relevante (art. 156 do CPP). Contudo, sob
pena de ferir a imparcialidade exigida pelo sistema processual acusatorio,
nao pode solicitar a produgdo de prova sobre a propria existéncia do delito,
muito menos apds encerrada a fase instrutéria, em recurso exclusivo da
defesa. (Apelagdo Criminal n® 2000.70.01.001840-4/PR, Oitava Turma,
Tribunal Regional Federal da 42 Regiao, Relator: Elcio Pinheiro de Castro,
Julgado em 03/08/2005)

Na decisdo acima, o Relator do julgamento cita em seu voto licdo de
Fernando Capez, em que ressalta restricdo existente na aplicacdo do principio
norteador do processo penal — a busca pela verdade real:

Em razdo de nosso Cddigo de Processo Penal adotar o sistema acusatério,
e nao inquisitivo, tal faculdade de produgédo de provas pelo magistrado é
supletiva, devendo, pois, ser comedida, nesse sentido, na sua atuacao.
Somente em casos excepcionais, quando a duvida persistir no espirito do
magistrado, € que este podera dirimi-la, determinando as diligéncias. Essa
pesquisa probatoria a ser efetivada pelo juiz deve restringir-se a uma area
de atuagdo por ele delimitada, com o fito de evitar a quebra de
imparcialidade. [...].

Oliveira (2002) entende possivel a atividade supletiva do magistrado conferida
pelo art. 156, mas ressalta que as diligéncias empreendidas deverao ser
direcionadas a qualidade ou idoneidade da prova ja produzida nos autos, seja pela
acusacao ou defesa, ndo sendo permitido determinar diligéncias para produzir nova

prova, sob pena de desigualar as forcas dos pélos da agao.

Assim, no caso de haver duvidas sobre pontos relevantes discutidos no
processo, cabe ao juiz empreender diligéncias com o objetivo de esclarecer os
pontos obscuros, pois ndo pode obrigar qualquer das partes a diligenciarem nesse
sentido (DEMERCIAN, MALULY, 2001).

A pacificacao social, objetivo fundamental das normas juridicas, passa por um
delicado equilibrio entre as garantias asseguradas ao acusado e a eficacia do
sistema, no caso, penal. Assim, este fragil equilibrio somente é atingido quando ha
um refreamento do uso arbitrario do poder combinado a uma eficacia minima do
processo penal, de modo que ndo se apregoe a maxima eficacia do sistema nem o

garantismo exacerbado.
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Nesse sentido, Binder apud Dezem (2008, p. 73) afirma que o sistema ideal
seria aquele em que ha “uma maxima eficiéncia na aplicacdo da coergéo penal,

embora com respeito absoluto pela dignidade humana”.

Sobre 0 assunto, Muccio (2003, p. 175) pesa os bens juridicos envolvidos no
processo, destacando o interesse social em ver a efetividade da norma penal a uma

insuficiente instrucédo do feito:

Ao Estado néo interessa a condenagao de um inocente, fruto da negligéncia
ou omissdo de sua defesa, mas também ndo interessa a sociedade a
absolvicdo de um culpado; muito menos que o resultado de um processo
criminal resulte da pura astlcia ou esperteza de uma das partes em
detrimento da outra, se perceptivel ao juiz.

O mesmo entendimento tem Grinover apud Thums (2006, p. 285), para quem
“a pacificacdo social almejada pela jurisdicdo sofre sério risco quando o juiz

permanece inerte, aguardando passivamente a iniciativa instrutéria da parte”.

Em sentido contrario e atacando frontalmente o art. 156 do Estatuto Penal
Adjetivo, Lopes Jr. (2007) comenta que:

[...] dispositivos que atribuam ao juiz poderes instrutérios, como o
famigerado art. 156 do CPP, externam a adogao do principio inquisitivo, que
funda um sistema inquisitério, pois representam uma quebra da igualdade,
do contraditério, da propria estrutura dialética do processo. Como
decorréncia, fulminam a principal garantia da jurisdicdo, que é a
imparcialidade do julgador.

Corroborando a interpretacdo supra colacionada, o TJ/RS afirmou
expressamente que o art. 156 (CPP) agride frontalmente o art. 129, inciso |, da
CF/88, haja vista que este teria legitimado privativamente o MP para a promog¢éo da

acao penal publica e para a gestao da prova penal:

PROCESSUAL PENAL. SISTEMA AQUSATORIO. PROVA. GESTAO.
ARTIGO 156, DO CPP. AGRESSAO AO ARTIGO 129, |, DA
CONSTITUIGAO FEDERAL. AO JUIZ E VEDADO PERSEGUIR PROVA.
PALAVRA DA VITIMA. AUSENCIA DE VALOR PROBATORIO ABSOLUTO.
- O texto do artigo 156, do CPP, proclamado pela acusacao, fere
expressamente a norma constitucional, quer genericamente diante da
recepcao do sistema processual acusatorio, quer especificamente em
seu artigo 129, | (onde resguarda o principio da inércia da jurisdicdo): eis a
regra basica do jogo no sistema processual democratico: um acusa (e
prova), outro defende e outro julga - ndo se pode cogitar da inquisitorial
relagdo incestuosa entre acusador e julgador. [...]. (Apelagdo Crime N°
70006183826, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Amilton Bueno de Carvalho, Julgado em 28/05/2003, grifo nosso).

Por certo, qualquer determinacdo de provas ou diligéncias ex officio pelo

magistrado devera ser ampla e previamente fundamentada, bem como as partes
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deverdao ser intimadas para manifestacdo em prazo razoavel, em homenagem ao
principio do contraditério positivado na Constituicdo Federal, art. 5, inciso LV, sob

pena de ser caracterizado o cerceamento de defesa.

Entretanto, em que pese o carater geral do art. 156, do CPP, ha varios
dispositivos espalhados no diploma processual que legitimam o magistrado, em
casos especificos, a assumir uma postura ativa na colheita das provas, tendo em

vista a busca da verdade real.

Em relagdo a prova testemunhal, o art. 209 do CPP possibilita ao magistrado
a oitiva de testemunhas nao arroladas pelas partes. Assim dispde:

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

§ 1.2 Se ao juiz parecer conveniente, serdo ouvidas as pessoas a que as
testemunhas se referirem.

Com relacado a faculdade conferida pelo artigo em epigrafe, o e. Superior
Tribunal de Justica corroborou a efetividade do dispositivo, se manifestando pela
licitude do juiz em ouvir testemunhas se utilizando da previséo legal do art. 209:

RECURSO ESPECIAL — REU, REVEL — ADMISSAO DE ARROLAR
TESTEMUNHAS FORA DO TRIDUO LEGAL DO ART. 395, DO CPP -
AFRONTA A TAXATIVIDADE DO ART. 798, DO MESMO DIPLOMA LEGAL
— OITIVA QUE PODE SER DETERMINADA NA FORMA DO ART. 209, DO
CPP. 1. Os prazos fixado no processo penal sdo continuos e peremptorios
(art. 798, do CPP), devendo, em obediéncia ao principio da igualdade,
serem respeitados pelas partes. Logo, ndo pode o juiz altera-los, a seu
talante, quebrando o equilibrio que deve persistir no decorrer do feito. Isso
nao significa que, a busca da verdade real, fique o magistrado
impedido de ouvir as testemunhas arroladas a destempo (mormente em
casos de revelia, onde mais dificultoso se torna o contato entre defensor e
acusado), o que podera fazé-lo se utilizando da faculdade que lhe
permite o art. 209, do mesmo estatuto. (STJ, RESP n°® 141.628/GO, 62
Turma, rel. Min. Anselmo Santiago, julgado em 02 de junho de 1998, DJ de
29 de junho de 1998, p. 00344, grifo nosso).

De maneira semelhante, o Excelso Pretério também conferiu validade a
norma processual penal em epigrafe (RTJ 53/578 apud JESUS, 2004, p. 185),
decidindo que “encerrada a instrugao criminal, decorrido o prazo de diligéncias e ja
oferecidas pelas partes as alegacbes finais, é licito ao juiz ouvir em diligéncia
testemunhas, usando a faculdade do art. 209 do CPP”.

Na mesma senda, em recente julgado, a Oitava Camara Criminal do TJ/RS

validou o procedimento adotado pelo juiz, porquanto procedera a oitiva de
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testemunhas estranhas a peca inicial acusatoria, reafirmando, inclusive, o principio

da busca pela verdade real, tratado no item 3.3:

APELACAO-CRIME. REpEPTA(;AO QUALIFICADA. NULIDADE
PROCESSUAL. INOCORRENCIA. Sobressai no Processo Penal a busca
pela verdade real, o que autoriza, na esteira do artigo 209 do CPP, a oitiva
de oficio pelo juiz de testemunhas n&o arroladas na denuncia. [...].
(Apelagdo Crime N° 70023495831, Oitava Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Marlene Landvoigt, Julgado em 13/08/2008)

Conforme leciona Mirabete (2001), ndo ha Obice ao juiz para determinar a
oitiva de testemunha nao arrolada pelas partes, tendo em vista que o processo penal
se dirige pelo principio da verdade real, objetivando o correto sentenciamento do
processo. Entretanto, Nucci (2008) ressalva que o juiz somente podera determinar a
oitiva de outras testemunhas apés a colheita dos depoimentos das arroladas pelas
partes, sob pena do artigo promover a desigualdade entre as partes.

Todavia, em sentido contrario, transcreve-se entendimento da Quinta Camara

Criminal do Tribunal gaucho:

CORREICAO PARCIAL. 1. IDENTIDADE FISICA DO _ JulZ,
DESNECESSIDADE. 2. SISTEMA ACUSATORIO. INQUIRICAO DE
OFICIO, VEDACAO. [...] 2. No sistema acusatorio, o réu é tratado como
sujeito de direitos, deve ter, suas garantias individuais (constitucionais)
respeitadas, sem qualquer concessdo (favor rei). [..]. Manifestado
desisténcia ministerial na inquiricdo de testemunhas, ndao incumbia ao
magistrado determinar sua oitiva de oficio, pois sua iniciativa viola o
sistema acusatodrio consagrado na Carta de 1988. (Correicao Parcial N°
70017121849, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Aramis Nassif, Julgado em 08/11/2006)

No que diz respeito a nova redacéo do art. 212, o legislador retirou do CPP o
sistema presidencialista, em que as partes formulavam as perguntas diretamente ao
juiz, e este as reformulava a testemunha. Da forma atual, o Brasil adota o sistema da
“cross-examination, que autoriza a inquiricao direta das testemunhas, sem antes
passar pelo filtro judicial” (GOMES; CUNHA; PINTO, 2008, p. 302), conforme se

infere:

Art. 212. As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a
testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta,
nao tiverem relagdo com a causa ou importarem na repeticdo de outra ja
respondida.

Paragrafo Unico. Sobre os pontos ndo esclarecidos, o juiz podera
complementar a inquiri¢éo.

Nao obstante, o dispositivo em tela atribui ao magistrado a possibilidade de
complementar a prova testemunhal, inquirindo a testemunha sobre pontos obscuros

de seu depoimento. Assim, tracando uma linha comparativa ao art. 156 do mesmo
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diploma, verifica-se que o art. 212 assegura ao magistrado participar da producéo
probatéria. Embora o julgador ndo mais reformule as perguntas as partes, manteve-
se o espirito de formacao do CPP de 1941, primando-se pela busca da verdade real
dos fatos e atribuindo-se ao juiz a possibilidade de se posicionar ativamente na
colheita testemunhal.

Ja em relacdo a prova documental, o art. 234 do CPP legitima o magistrado a
diligenciar na busca de provas documentais que tenham relacdo com as teses

acusatorias ou defensivas, mesmo sem solicitacdo das partes:

Art. 234. Se o juiz tiver noticia da existéncia de documento relativo a ponto
relevante da acusagéo ou da defesa, providenciara, independentemente de
requerimento de qualquer das partes, para sua juntada aos autos, se
possivel.

Ademais, existem documentos que somente poderdo ser confeccionados com
a requisicao judicial, - documentos expedidos pela Receita Federal ou por
instituicbes bancarias - razao pela qual € possivel ao magistrado diligenciar neste
sentido (NUCCI, 2008).

Todavia, a Quinta Camara Criminal do TJ/RS tem entendimento consolidado
que vai de encontro ao texto legal, descartando qualquer validade ao dispositivo em

comento:

PROCESSUAL PENAL. “HABEAS CORPUS”. SISTEMA ACUSATORIO.
PROVA. GESTAO. PROVA TESTEMUNHAL PRODUZIDA DE OFICIO
PELO JUIZ. ILEGITIMIDADE. — Nulo é o ato processual em que restam
agredidos os mandamentos constitucionais sustentadores do Sistema
Processual Penal Acusatério. A oficiosidade do juiz na producao de
prova, sob amparo do principio da busca da “verdade real”, é
procedimento eminentemente inquisitério e agride o critério basilar do
Sistema Acusatério: a gestdo da prova como encargo especifico da
acusacido e da defesa. [...]. (Habeas Corpus N? 70003938974, Quinta
Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Amilton Bueno de
Carvalho, Julgado em 24/04/2002, grifo nosso).

Impende registrar que tal dispositivo ndo foi objeto de alteracdo pela Lei
11.690/2008, permanecendo com sua redacdo original, o que demonstra uma
ratificacdo do legislador acerca desta postura a ser adotada pelo magistrado.

No que tange ao instituto da busca e apreenséo, esta previsto no art. 242, do
CPP, a possibilidade de ser determinado de oficio pelo juiz, e esta assim expresso:

“A busca podera ser determinada de oficio ou a requerimento das partes”.
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Sobre este ponto, o STJ proferiu julgamento ao REsp n® 502.881/PR,
analisando situacdo em que o juiz, frente ao pedido de arquivamento do MP,
determinou de oficio a realizacdo de busca e apreensdo cujos frutos deram
embasamento a posterior oferecimento da denuncia pelo parquet. Em seu voto, o

Ministro José Arnaldo da Fonseca asseverou que:

Contudo, corretamente alega o Ministério Publico Federal que o magistrado
efetivamente pode, de jure (e com base no Art. 242 do CPP), determinar a
medida de busca e apreensdo ex officio, em homenagem ao Principio da
Busca da Verdade Real, o0 que ndo pode ser visto como atividade
vulneradora do sistema constitucional vigente. (STJ, REsp n® 502.881/PR,
52 Turma, rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, julgado em 09 de dezembro
de 2003).

Ressalta-se que, da mesma forma que o art. 234, o art. 242 nao sofreu
alteracdo em sua redacao original pelas reformas ocorridas em 2008, demonstrando
o legislador uma presuncao de legalidade do dispositivo em tela.

Ainda, traz-se a discussao a possibilidade do art. 616, em que o Tribunal, em
sede de recurso, podera determinar diligéncias ou proceder novamente a oitiva de
testemunhas para esclarecimento de pontos controvertidos. O art. 616 esta assim
redigido: “No julgamento das apelagdes podera o tribunal, cAmara ou turma proceder
a novo interrogatério do acusado, reinquirir testemunhas ou determinar outras
diligéncias”.

Em julgamento ao Habeas Corpus n® 69.335/SP, julgado em 09/06/1992, o

STF relator Min. Marco Aurélio se utilizou da faculdade prevista no art. 616:

Ao Orgdo revisor é assegurada a possibilidade de levar a efeito novo
interrogatério do acusado, a reinquiricio de testemunhas e determinar
outras diligéncias (CPP, art. 616). Tal procedimento é norteado pela busca
da verdade real, ndo se podendo cogitar de limitagdo consideradas as
balizas do recurso interposto.

O dispositivo em comento permite ao Tribunal converter o julgamento em
diligéncia, caso entenda pela necessidade de outras informagdes pertinentes ao
julgamento da apelacéo, podendo tal decisdo partir do relatou ou revisor, bem como
o Ministério Publico atuante no Tribunal podera promover parecer neste sentido
(MIRABETE, 2001).

Ressalva Nucci (2008) que o art. 616 tem natureza suplementar destinado a

esclarecer eventuais duvidas dos integrantes do Tribunal, de maneira que néo se
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pode ampliar a matéria debatida nos autos, pois estaria configurada a supressao de

instancia e uma consequente nulidade.

Mirabete (2001, p. 1329) assevera o0 acima transcrito, entendendo que “em
recurso exclusivo da defesa ndao se deve converter o julgamento em diligéncia”.
Assim, em segunda instancia, ndo pode o Tribunal se utilizar do principio da busca
da verdade real, sobretudo se o MP nédo houver apelado. Por certo, implicitamente
fala-se do principio do estado de inocéncia, devendo o Tribunal, em havendo
duvidas, interpretar o conjunto probatério em beneficio do acusado, julgando desde
logo o apelo defensivo.

Lecionando acerca do dever de inatividade do magistrado na iniciativa
probatéria, Thums (2006, p. 238) conclui que “o traco que caracteriza o juiz
inquisidor contemporaneo é o poder de controle da prova, a possibilidade de
condenar o réu mesmo com pedido de absolvicdo”. Aqui, o autor se refere ao art.
385 do CPP, que permite ao juiz condenar o réu mesmo que o Ministério Publico
propugne pela absolvicdo, podendo reconhecer agravantes ainda que o MP nao as
tenha alegado.

Salienta-se, nesse ponto, que o dispositivo em questao nao foi suprimido ou
alterado até os atuais dias, bem como a jurisprudéncia se utiliza do artigo para
fundamentar decisdes, conforme diversos julgados do Tribunal de Justica do RS,
citando-se, por exemplo, a Apelagdo Criminal n® 70027442789, em decisao
publicada no DJ em 12/01/2009.

Apés a analise destes dispositivos do CPP e seus respectivos entendimentos,
percebe-se grande divergéncia quanto a legitimidade dos artigos comentados.

Na inolvidavel licao de Lopes Jr. (2007, p. 73), o autor dispde que “deve-se
descarregar o0 juiz de atividades inerentes as partes, para assegurar sua
imparcialidade”, alertando que a atribuicdo de poderes instrutérios ao juiz criminal
pode caracterizar o que chama de “quadro mental parandico”, haja vista que o juiz
que decide produzir material probatério ja antecipadamente toma uma decisao, de
modo que, apds, se direciona a colher provas que justifiquem sua decisao, abrindo-
se, dessa forma, a possibilidade do juiz primeiramente decidir e, s6 apés, diligenciar
nas provas que sustentem sua pré-decisdo. Destarte, afirma o autor que “quem

procura sabe ao certo o que pretende encontrar e isso, em termos de processo
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penal condenatério, representa uma inclinacdo ou tendéncia perigosamente

comprometedora da imparcialidade do julgador” (2007, p. 79).

Nesse viés, Oliveira (2002) entende que varios dispositivos do processo penal
brasileiro deveriam ser reformulados, principalmente no que tange a producao
probatéria, a fim de que fosse afastada sua postura inquisitorial, de modo a nao se

permitir nem mesmo uma atividade supletiva do juiz.

Indo além, Maier apud Geraci e Tovil (2004) afirma que, em um plano ideal,
nao sé o juiz nao deveria se imiscuir na producao de provas, como também deveria
existir um segundo julgador, que entraria em cena com a funcdo especifica de
sentenciar o feito. Assim, este juiz ndo seria influenciado por fatores externos, nao
teria conhecimento de eventuais prova ilicitas produzidas e depois desentranhadas
dos autos, bem como ndo saberia nem o nome do acusado; com isso, seria evitada
qualquer contaminacéo que pudesse influenciar o espirito do magistrado quando do

julgamento.

Nesse sentido, externando sua preocupacao com o espirito que flui no CPP e
na legislacao extravagante, Thums (2006, p. 95) ressalta que “a questdo mostra-se
preocupante na medida em que a Constituicdo Federal garantista ndo consegue
impor-se perante um Codigo de Processo Penal de 60 anos, com nitida ideologia
inquisitéria”.

A doutrina garantista baseia suas argumentagdes no principio do estado de
inocéncia asseverando que o magistrado nao deve se imbuir no esclarecimento de
fatos e duvidas, assumindo postura ativa no processo, mas sim deve adotar o
principio como regra de julgamento, mantendo sua imparcialidade e absolvendo o

acusado por insuficiéncia de provas.

Durante a gestacao da Lei 11.690/2009, o Congresso Nacional fez figurar tal
ideal no projeto de lei n® 4.205/01, onde se propunha a inclusao do § 4° ao art. 157
do CPP: “O juiz que conhecer do conteudo de prova declarada inadmissivel nao

podera proferir a sentenca ou acérdao”. Contudo, tal dispositivo foi vetado pelo
Presidente da Republica sob o fundamento de que o disposto no § 42 seria contrario
a celeridade e a adequada prestacao jurisdicional, tendo em vista os transtornos
advindos de eventuais impedimentos dos juizes. Todavia, néo foi envidado esforgos

pelo Plenario do Congresso Nacional para derrubar o veto presidencial.
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Desta maneira, a par dos varios entendimentos acerca do tema, é
extremamente valioso conhecer da interpretacdo dos tribunais superiores, em
especial o Supremo Tribunal Federal, tendo em vista ser o guardido da Carta
Magna. Assim, traz-se a colagdo decisdes dos tribunais mencionados:

RECURSO ORDINARIQ EM HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL.
JUIZO DE CONVENIENCIA A PROPOSITO DA IMPORTANCIA DA
DILIGENCIA. 1. O artigo 7° do CPP confere a autoridade policial a
faculdade de proceder a reconstituicdo do crime ou reprodugdo simulada
dos fatos. Nada impede que o juiz, no exercicio dos poderes
instrutdrios, a determine se achar relevante para dirimir davidas. (CPP,
art. 156). (STF, RHC 88.320/Pl, Segunda Turma, rel. Min. Eros Grau,
julgado em 25/04/2006, grifo Nosso).

RHC — PROCESSO PENAL — PROVA — REPRODUCAO — AMPLIAGCAO -
O processo penal, ao contrario do civil, ndo transige com a busca da
verdade real. O juiz pode determinar a reproducao de provas e colher
as que sejam uteis a instrucao” (STJ, RHC n® 1330/RJ, 62 Turma, rel. Min.
Luiz Vicente Cernicchiaro, julgado em 20 de agosto de 1991, DJ de 09 de
setembro de 1991, p. 12.214, grifo nosso).

Ressalta-se que se o magistrado criminal determinar ex officio a produgéo de
determinada prova, por 6bvio ndo sabera ele, antecipadamente, o resultado daquela,
de forma que, em tese, a imparcialidade do juiz ndo estaria comprometida. Tanto
uma nova prova produzida de oficio pela autoridade judiciaria podera nao ter
nenhuma pertinéncia com a acusacao quanto podera, exemplificando, corroborar

uma eventual tese de autoria negativa da defesa.

Neste sentido a licao de Greco Filho (1998, p. 217), para quem o juiz pode se
imbuir na colheita do material probatério, desde que resguardada a imparcialidade e

a equidistancia em relacao as partes:

[...] mesmo no processo penal, os poderes instrutérios do juiz, quanto a
determinacédo de prova de oficio, sdo poderes complementares a iniciativa
das partes que tem o d6nus origindrio de requerer ou propor as provas
pertinentes. [...]. Postas as questdes relevantes, o juiz pode ultrapassar a
iniciativa das partes determinando prova nao requerida [...].

Partindo do pressuposto que a legislacdo busca aprimorar o sistema para
uma reconstrucao efetiva dos fatos pretéritos, Badard (2008, p. 39) ressalta que “a
prova produzida ex officio também podera demonstrar — ou ao menos gerar duvida
sobre — a inocéncia do acusado”. Em contraponto, devera o juiz ter “o cuidado de
nao perder de vista a imparcialidade, agindo de maneira supletiva e jamais
assumindo a condicdo de parte, acusando ou defendendo” (GOMES; CUNHA;
PINTO, 2008, p. 275).
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Ha de ser salientado que os problemas surgidos durante o periodo ateniense
e romano, na vigéncia do sistema acusatério classico, tinham origem justamente na
passividade judicial. Concluindo a respeito do tema Andrade (2008, p. 216) ressalta
que “na verdade, um processo assim desenhado trazia consigo suas naturais
consequéncias negativas, que eram o ajuste entre as partes e a omissao proposital

de uma delas a hora de comprovar a veracidade de seus argumentos”.

Nessa direcao, Muccio (2003, p. 176) dita que “ao contrario do que se possa
imaginar, [...], ao determinar a producdo da prova faltante, nem de longe o juiz
estara agindo com parcialidade, uma vez que necessita da prova para bem decidir,
inclusive com imparcialidade”. Ressalta o autor a importancia da riqueza probatéria
juntada aos autos para que o processo atinja sua finalidade, ndo podendo o juiz
contentar-se passivamente com o0 que as partes trouxeram aos autos, mas sim

carrear aos autos elementos de prova necessarios para elucidagéao dos fatos.

Se por um lado a CF/88 ergueu-se sobre o modelo acusatério, o CPP adotou
o principio da verdade real, de maneira que “embora nao possa o magistrado trazer
para si o poder de uma ampla iniciativa probatoéria [...], também ndo é correto que
assuma uma postura estatica, de mero espectador diante dos acontecimentos
patrocinados pelas partes” (AVENA, 2008, p. 156).

Nucci (2008, p. 394) entende perfeitamente validos os dispositivos que

autorizam o juiz a determinar a producao de provas, discorrendo que:

Em homenagem a verdade real, que necessita prevalecer no processo
penal, deve o magistrado determinar a producao das provas que entender
pertinentes e razodveis para apurar o fato criminoso. Nao deve ter a
preocupacgado de beneficiar, com isso, a acusagéo ou a defesa, mas Unica e
tdo-somente atingir a verdade.

Igualmente, Badar6 (2008, p. 38) afirma ndo haver incompatibilidade entre o
6nus da prova conferida as partes com o poder instrutério do juiz, sendo licito ao
sistema acusatério dotar o magistrado de tal faculdade, pois “permite uma maior
eficiéncia tanto para a resolucdo das questbes de direito, quanto para as questdes

de fato”.

Em andlise a Lei n® 9.034/1995, Luiz Flavio Gomes apud Geraci e Tovil (2004)
ataca frontalmente o art. 3%, argumentando que o diploma legislativo feriu os
principios da imparcialidade e do devido processo legal. Referida lei legitima o juiz a
proceder, pessoalmente, a diligéncias para repressao de organizagdes criminosas,
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sem mesmo haver agdo penal instaurada. Nessa linha, a Corte Constitucional julgou
parcialmente procedente a ADIn n? 1570, ajuizada pelo Procurador-Geral da
Republica, se manifestando pela inconstitucionalidade de dispositivos da referida lei,

in verbis:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 9034/95. LEI
COMPLEMENTAR 105/01. SUPERVENIENTE. HIERARQUIA SUPERIOR.
REVOGAGAO IMPLICITA. ACAO PREJUDICADA, EM PARTE. "JUIZ DE
INSTRUCAO". REALIZACAO DE DILIGENCIAS PESSOALMENTE.
COMPETENCIA PARA INVESTIGAR. INOBSERVANCIA DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL. IMPARCIALIDADE DO MAGISTRADO. OFENSA.
FUNCOES DE INVESTIGAR E INQUIRIR. MITIGACAO DAS
ATRIBUICOES DO MINISTERIO PUBLICO E DAS POLICIAS FEDERAL E
CIVIL. 1. Lei 9034/95. Superveniéncia da Lei Complementar 105/01.
Revogacéao da disciplina contida na legislacdo antecedente em relagdo aos
sigilos bancario e financeiro na apuracdo das acgdes praticadas por
organizagbes criminosas. A¢ao prejudicada, quanto aos procedimentos que
incidem sobre o acesso a dados, documentos e informagdes bancarias e
financeiras. 2. Busca e apreensido de documentos relacionados ao
pedido de quebra de sigilo realizadas pessoalmente pelo magistrado.
Comprometimento do principio da imparcialidade e conseqiiente
violacao ao devido processo legal. 3. Funcdes de investigador e
inquisidor. Atribuicdes conferidas ao Ministério Publico e as Policias
Federal e Civil (CF, artigo 129, l e Vlll e § 20; e 144, § 10,1 e IV, e § 40). A
realizagdo de inquérito € fungcdo que a Constituicdo reserva a policia.
Precedentes. Acgao julgada procedente, em parte. (STF, ADIn 1.570/DF,
Tribunal Pleno, rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 22/10/2004, grifo nosso)

Com base nos argumentos supra expendidos, o STF afasta a interferéncia
pessoal do magistrado no inquérito policial, sob pena de abalo na imparcialidade do

julgador.

Nao obstante tal entendimento, a Lei 11.690/2008 altera a redacao do art. 156
do CPP, incluindo a atribuicdo ao juiz de “ordenar, mesmo antes de iniciada a acéo
penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacao e proporcionalidade da medida”. Assim,
denota-se um grave descompasso entre os Poderes da Republica (Judiciario e
Legislativo), criando dificuldades para os operadores juridicos em assimilar a
normatizacao juridica e interpretar o sentido da lei.

Salienta-se que até a presente data ndo ha nenhuma Acao Direta de
Inconstitucionalidade em tramitacdo no STF questionando a constitucionalidade do
art. 156 do CPP. Todavia, se fosse ajuizada uma ADIn questionando este artigo,
provavelmente a demanda obteria éxito, especialmente quanto ao inciso |, com a

declaragdo de inconstitucionalidade do referido artigo. Aqui, refere-se a
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constitucionalidade, tendo em vista que o dispositivo sofreu alteracao apds a
promulgacao da CF/88 (Lei 11.690/2008).

Entretanto, no que diz respeito ao inciso |l do art. 156, enfoque precipuo
desse trabalho, a tendéncia pode nao ser a mesma. A Corte Constitucional parece
inclinada a legitimar as recentes alteracdes do codex processual, haja vista o
entendimento exposado no julgamento do habeas corpus 92.819/RJ, julgado pouco

mais de dois meses depois da edicdo da Lei 11.690/2008.

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. [...] FALTA
DE COMPARECIMENTO DE TESTEMUNHA. AUSENCIA DE PREJUIZO.
[...] 5. O Direito Processual Penal, na contemporaneidade, ndo pode mais
se basear em férmulas arcaicas, despidas de efetividade e distantes da
realidade subjacente, o que é revelado pelo recente movimento de reforma
do Cédigo de Processo Penal com a edigao das Leis n%. 11.689 e 11.690,
ambas de 09 de junho de 2008 [...] (STF, HC 92.819/RJ, Segunda Turma,
rel. Min. Ellen Gracie, julgado em 24/06/2008)

De outro lado, a parte que se sentir prejudicada por qualquer postura ativa do
magistrado na produgcdo probatéria, extrapolando as limitacées legais, tem a
possibilidade de argtiir exceg¢ao de suspeicao, prevista no CPP, art. 95, inciso |, bem
como se utilizar de todos os recursos previstos no CPP, a fim de que se restaure a
imparcialidade do julgador.

Também, a producdo ex officio da prova deve ser previamente motivada
(CF/88, art. 93, inciso 1X) e cabalmente demonstrada sua necessidade, bem como
nao podera haver no bojo dos autos nenhuma prova ja produzida que atinja o

mesmo fim da prova que se pretenda produzir.

Todavia, ndo ha duvidas de que o CPP deve ser interpretado e filtrado pela

Constituicao Federal.

Dessa forma, Moraes (2006, p. 11) ressalta que “a presungdao de
constitucionalidade das leis [...] exige que, na funcdo hermenéutica de interpretacao
do ordenamento juridico, seja sempre concedida preferéncia ao sentido da norma

que seja adequado a Constituicao Federal”.

Disso se conclui que as divergéncias acerca da instrucao probatoria ex officio
pelo juiz criminal resolvem-se procedendo a interpretacdo da norma
infraconstitucional de acordo com o estabelecido na Constituicdo. Anténio
Magalhaes Gomes Filho apud Geraci e Tovil (2004, p. 35) afirma que “a participacao

mais ativa do juiz na colheita das provas pode — e deve — ser preservada num
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modelo processual acusatorio, desde que limitada e orientada pelas garantias do

devido processo legal”.

Nao se pode olvidar da aplicacdo do principio da proporcionalidade nesta
questao, pois este dira a forma como o magistrado devera sopesar as garantias
expressamente descritas na Constituicdo no caso concreto, devendo harmonizar os
suportes principiolégicos construidos por esta, a fim de que nado haja

enfraquecimento do sistema.

Com esse entendimento, Nucci (2008, p. 65) ressalta que os principios tém a
missdo de “dar uniformidade ao sistema juridico, cuja norma maxima é a
Constituicao, permitindo que a interpretacao e a integracdo dos preceitos juridicos

sejam feitas de modo a dar coeréncia ao sistema normativo”.

Em outras palavras, prevendo a legislacao processual penal a possibilidade
de o magistrado proceder de oficio a coleta de provas para a instru¢do do processo
penal, eventual prova carreada aos autos somente podera ser considerada e

mantida nos autos se vier em beneficio do réu.

Esta pode ser uma interessante conjugacdo do principio do estado de
inocéncia somado ao principio da busca pela verdade real, ambos manejados pelo

principio da proporcionalidade.

Caso contrario, ou seja, se a diligéncia procedida produziu prova em desfavor
do réu, deve ser ela imediatamente retirada dos autos e desconsiderada para efeitos
de motivacao sentencial. Possivelmente, esta é a Unica interpretacdo possivel dos
diversos artigos do CPP analisados em consonancia com o principio da presuncao

da inocéncia expressamente previsto no art. 52, inciso LVII.

Entendimento contrario seria agredir o texto constitucional, provocando uma

ruptura nas bases principiolégicas estabelecidas pelo Poder Constituinte originario.

Ressalta Moraes (2006, p. 22, 23) que o Poder Constituinte originario

[...] & o suporte légico de uma Constituicdo superior ao restante do
ordenamento juridico e que, em regra, ndo podera ser modificada pelos
poderes constituidos. E, pois, esse Poder Constituinte, distinto, anterior e
fonte da autoridade dos poderes constituidos, com eles nao se confundindo.
[...] Ressalte-se, ainda, que o Poder Constituinte € permanente, pois nao
desaparece com a realizagdo da obra, ou seja, com a elaboracdo de uma
nova Constituicao.
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Nessa esteira, denota-se que as orientacbes estabelecidas por este Poder
nao podem ser alteradas pelo Poder Constituinte derivado.

O Poder Constituinte derivado esta inserido na propria Constituicdo, pois
decorre de uma regra juridica de autenticidade constitucional, portanto,

conhece limitagdes constitucionais expressas e implicitas [...]. Apresenta as
caracteristicas de derivado, subordinado e condicionado. (MORAES, 2006,
p. 24)

Assim, em sendo o principio da presuncdo da inocéncia uma norma
constitucional de eficacia plena (art. 5% LVII), se configurando em normas que
“produzem, ou tém possibilidade de produzir, todos os efeitos essenciais” (Moraes,
2006, p. 7), sua normatividade recai e molda de maneira direta o CPP, para que este
seja interpretado e aplicado de acordo com a Carta Magna, desde a sua
promulgacao.

4.3 Iniciativa jurisdicional e a absolvicao do réu

Com relacao ao dispositivo sentencial, a questdo ora tratada difere do
processo civil, na medida em que no semelhante penal ndo existe a possibilidade de
o magistrado proferir decisdo de “parcialmente condenado” ao réu. Assim,
aparentemente a questao cinge-se a resolucdo de mérito proferida pelo juiz que,

baseado em seu livre convencimento motivado, condena ou absolve o réu.

O Cédigo de Processo Penal regula a chamada acgéao civil ex delicto nos arts.
63 a 68, de onde advém possibilidade da vitima buscar, em face do autor da infragéo
penal, indenizagdo material para o dano sofrido.

De inicio, o art. 63, do CPP, prevé que apds o transito em julgado da
sentenca penal condenatéria a vitima podera ajuizar agdo de indenizacéo,

objetivando a reparacao do dano sofrido.

De outro lado, ndo é correto afirmar-se que uma sentenga absolutéria na
esfera penal isente o réu de quaisquer 6nus. Por certo, a sentenca de absolvicao é
um “certificado” fornecido pelo Estado de que o acusado nada deve a sociedade.
Todavia, embora a responsabilidade civil seja independente da criminal, os efeitos
penais da sentenca de absolvicdo podem ultrapassam esta esfera, adentrando a
responsabilidade na esfera civel.
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Ao absolver o0 acusado da imputacao feita pelo 6rgdao do Ministério Publico, ou
pelo querelante, 0 magistrado deve fundamentar sua decisdo com fulcro no art. 386
do CPP, mencionando no dispositivo sentencial o inciso em que se apdia; esta
indicacao ganha relevancia na medida em que podera, ou nao, haver consequiéncias
juridicas na esfera civel, de forma que o interesse do réu vai além do binémio

condenagao/absolvigdo.

Em analise a este dispositivo, visualiza-se que o0 mesmo é composto por sete

incisos, conforme transcrito a seguir:

Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva,
desde que reconhecga:

| - estar provada a inexisténcia do fato;

Il - ndo haver prova da existéncia do fato;

[l - ndo constituir o fato infragdo penal;

IV - estar provado que o réu ndo concorreu para a infragao penal;

V - ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragao penal;

VI - existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena
(arts. 20, 21, 22, 23, 26 e § 1° do art. 28, todos do Cddigo Penal), ou mesmo
se houver fundada divida sobre sua existéncia;

VII - ndo existir prova suficiente para a condenagéo.

Convencido da absolvicdo ou da nao-culpabilidade do réu, o magistrado
devera mencionar o0 inciso em que se funda sua decisdo, mencionando-o

expressamente no dispositivo da sentenca, conforme se infere do caput.

Entretanto, dependendo de qual inciso for fulcrada a decisdo judicial,
diferentes consequéncias e possibilidades advirdo para o réu e para a vitima.

Por isso ha legitimidade do acusado em recorrer de sentenga penal
absolutéria, visando modificar o fundamento legal da decisdo. Mirabete (2001, p.
851) relata que “é possivel apelar o réu absolvido da decisdo para obter a
modificacdo do fundamento legal quando preenchido o necessario pressuposto do

recurso (eventual prejuizo em tese) que lhe confere legitimo interesse”.

Nessa senda, cola-se julgado do Tribunal de Justi¢ca gaucho:

[..] SENTENCA ABSOLUTORIA. FALTA DE PROVAS. RECURSO
DEFENSIVO. FUNDAMENTO LEGAL DA DECISAO ABSOLUTORIA.
PARCIAL PROVIMENTO. [...]. Il Relativamente ao segundo fato, embora
ocorrido, certo que os comentarios realizados pelo apelante nao perfazem
nenhum ato de grave ameaga ou violéncia. Atipicidade. Il Recurso
parcialmente provido, com vistas a modificar o fundamento legal da
absolvicao no que diz com o segundo fato. (Apelacdo Crime N°
70018060350, Quarta Camara Criminal, Tribunal de Justiga do RS, Relator:
José Eugénio Tedesco, Julgado em 19/04/2007, grifo nosso)
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Na decisdo acima, o apelo defensivo teve provimento para alterar o
fundamento legal da absolvicdo, passando o decisum a ter fulcro no inciso Il (art.

386), modificando assim o julgamento do juiz singular.

O inciso | (art. 386) absolve o réu pela inexisténcia do fato; desta disposicao,
conjugada com o art. 66 do CPP, afere-se que a sentenca penal irradia seus efeitos
para a esfera civel, impossibilitando eventual acdo ex delicto. Tavora e Alencar
(2009, p. 185) afirmam que “a absolvicdo com este fundamento tranca as portas da
esfera civel, fazendo coisa julgada”.

De outra banda, o inciso Il absolve o réu por ndo haver prova da existéncia do
fato: em outras palavras, ndo diz que o fato ndo ocorreu, se resume apenas a
certificar que nao foram juntadas provas suficientes a comprovacao do fato penal.
Na licdo de Tourinho Filho (1998, p. 39), assevera que a vitima podera buscar
indenizacdo na esfera civel em caso de absolvicdo do réu com fulcro no art. 386,

inciso Il, do CPP, in verbis:

Se, porventura, a absolvicdo basear-se na auséncia de prova quanto a
existéncia do fato, a acdo civil podera ser proposta, porque o Juiz penal
deixou em aberto a questdo de sua existéncia. Ele ndo negou a existéncia
do fato. Disse, apenas, nédo ter sido feita prova perante ele. Evidente, pois,
que tal prova podera ser feita no civil.

Ja o inciso lll, declara o réu absolvido por ndo ser o fato penalmente tipico.
Destarte, neste caso ndo ha vedacdes para o exercicio da agdo de reparacao de
danos pelo ofendido, pois “o reconhecimento jurisdicional da atipicidade da conduta
somente deixa claro que o fato irrogado ao acusado ndo encontra moldura na norma
penal sancionatéria” (MOSSIN, 1998, p. 407).

O inciso IV foi agregado pela Lei. 11.690/08, ndo existindo no texto primitivo
do art. 386. Este inciso afirma contundentemente a absolvigao do réu pela existéncia
de provas inequivocas de nao ter ele concorrido para a pratica do delito. Nesse
sentido, Tavora e Alencar (2009, p. 186) ressaltam que “fica clara a possibilidade de
absolver pela certeza da negativa de autoria, 0 que por consequéncia, ira trancar as
portas da acao indenizatéria”. Tal entendimento é corroborado pelo art. 935 do
Cédigo Civil.

De outro lado, o inciso V absolve o réu por ndo haver provas de ter o réu
concorrido para a infragdo penal, pois “trabalha com a duvida, ou seja, da

inexisténcia de prova suficiente para a condenacao, ja que a prova dos autos nao foi
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segura nesse sentido” (GOMES; CUNHA; PINTO, 2008, p. 306). Uma eventual e
futura acdo de reparacdo de danos materiais e/ou morais podera ser intentada
contra 0 réu, haja vista que a vitima é facultada a iniciativa de uma construcao

probatéria na esfera civel.

Ainda, o inciso VI decreta a absolvicdo do acusado por haver qualquer das
circunstancias previstas no Cddigo Penal que excluam o crime ou isentem o réu de
pena, ou mesmo se houver duvida acerca destas circunstancias. Dentre estas, cita-
se a coacao irresistivel e obediéncia hierarquica (art. 22), o estado de necessidade
(art. 24) e a legitima defesa (art. 25), entre outras circunstancias. Refor¢cando tal
previsdo, menciona-se o art. 65 do CPP: “Faz coisa julgada no civel a sentenca
penal que reconhecer ter sido o ato praticado em estado de necessidade, em
legitima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de
direito”.

Assim, ao assumir uma postura ativa de acordo com o descrito nas situacoes
acima, o cidadao age de acordo com o regramento juridico vigente, ndo tendo, por
consequéncia, nenhum dever de indenizar eventuais danos causados por sua acao,
tendo em vista que agiu em conformidade com a lei (MOSSIN, 1998). Contudo,
podera haver reflexos na esfera civel, “pois a absolvicdo fundada em duavida, [...],
nao inibe a vitima ou seus sucessores de manejar a respectiva agdo de reparacao”
(GOMES; CUNHA; PINTO, 2008, p. 310).

Por fim, o art. 386 prevé o inciso VII, que trata da absolvigao por insuficiéncia
de provas carreadas aos autos. Assim, uma sentenca absolutéria fundada neste
inciso por certo “ndo impossibilta a acdo civil para a reparacdo do dano”
(DEMERCIAN; MALULY, 2001, p. 488).

Francisco Campos, na exposicdo de motivos do CPP, no toépico dedicado a
acao ex delicto assevera que:

Nao sera prejudicial da acao civel a decisao que, no juizo penal: 1) absolver
0 acusado, sem reconhecer, categoricamente, a inexisténcia material do
fato; [...]; 3) declarar extinta a punibilidade, ou 4) declarar que o fato
imputado nao é definido como crime (grifo do autor).

Embora o excerto supra tenha sido redigido em 1941, quando da confeccao
do diploma processual, os dispositivos a que se refere estdo intactos dentro do CPP,
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corroborando os entendimentos colacionados em relacdo aos incisos I, VI e lll,

respectivamente.

E certo que o réu almeja a decisao judicial absolutéria, mas o fundamento em
que essa se da reflete diretamente na responsabilidade civil do individuo.

Assim, uma postura ativa do juiz na colheita da prova pode vir a alterar o
fundamento da absolvicdo. Por exemplo, se num determinado processo crime ha
fracos indicios probatérios de o réu ser culpado pelo crime narrado na dendncia, a
consequéncia légica é a absolvicao do réu com fundamento no art. 386, inciso VII.
Ou seja, o magistrado apenas estara declarando que nao houve robustez suficiente
nas provas a fim de condenar o acusado. Todavia, restara o réu absolvido.

No entanto, tomando-se como exemplo a mesma situagdo, em havendo
intima conviccao do juiz acerca da inocéncia do réu, poderia o julgador se utilizar
das faculdades conferidas pela legislacdo infraconstitucional e determinar uma
diligéncia para dirimir duvidas sobre pontos ventilados nos debates.

Dessa forma, a diligéncia poderia vir em beneficio do réu, comprovando
materialmente sua inocéncia, de modo que o julgador teria o substrato necessario
para absolver o acusado com fulcro no art. 386, inciso |V, vetando eventual acao
civel e retirando dos ombros do réu um “rétulo” de “ndo-culpado”. E claro o maior

beneficio vertido ao réu nesta situacao do que na primeira narrada.

Assim, estar-se-ia aplicando os principios ventilados no capitulo 3, buscando,

outrossim, a maior eficacia dos institutos combinado a uma minima restricao.

Nessa linha, também é certo que, observando o espirito constitucional que
rege 0 nosso pais, ndo poderia o CPP promover diferenciacbes quanto ao
comprovadamente absolvido e ao absolvido por insuficiéncia de provas, haja vista as
consequéncias morais e sociais ja explicitadas. Nesse sentido, ha um movimento no
Congresso Nacional Brasileiro tendente a sepultar o vetusto e desfigurado Cédigo
de Processo Penal brasileiro, de modo a conceber um novo Cddigo de Processo
Penal, editado e sancionado conforme a nova ordem constitucional, o qual trata-se a

seqguir.
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4.4 Breves consideracoes acerca do anteprojeto de lei relativo ao novo Cédigo
de Processo Penal

Instalada em 09 de julho de 2008 pelo entdo presidente do Senado, Garibaldi
Alves Filho, a Comissado de Reforma do Cédigo de Processo Penal foi criada através
do Requerimento n® 227/2008 do senador Renato Casagrande. Atualmente a
Comissao € composta de nove membros, sendo presidida pelo ministro do Superior
Tribunal de Justica (STJ) Hamilton Carvalhido.

Tais movimentos vém ao encontro do que apregoa Lopes Jr. (2007, p. 78),
para quem “a estrutura do Cédigo de Processo Penal de 1941 deve ser adequada e,
portanto, deve ser conformada a nova ordem constitucional vigente, cujos alicerces

demarcam a adocao do sistema acusatorio”.

Conforme noticia veiculada no sitio do Superior Tribunal de Justica
(CODIGO..., 2009), a Comissao de Juristas teria prazo até o final de julho de 2009
para finalizar o anteprojeto de lei, com a subsequente realizagdo de audiéncias

publicas para a apresentagdao do documento e o recolhimento de sugestoes.

Todavia, antecipando-se aos prazos previstos, a redacao do anteprojeto de lei
foi concluida e entregue ao Presidente do Senado Federal, Senador José Sarney,
em 22 de abril de 2009. Ato continuo, o anteprojeto foi apresentado como projeto de
lei, sendo autuado com o numero PLS n® 156/2009, estando disponivel para

consulta pUblica no sitio do Senado Federal®.

Da analise do texto, verifica-se que varios sdo os pontos que o atual
anteprojeto visa alterar, objetivando a celeridade processual e a reafirmacdo das
garantias fundamentais (NOVO CPP..., 2009). Entre as mudancas estao a maior
restricdo de aplicacdo da prisdo preventiva e o estabelecimento de um prazo
maximo a segregacao, a extincdo da acao penal privada e da prisdo especial para
pessoas com diploma de nivel superior.

Todavia, em relacdo ao tema desenvolvido neste trabalho, a proposta de
mudanca mais relevante diz respeito a criagao da figura do juiz de garantias, sendo
este responsavel apenas por garantir a legalidade da investigacdo com o respeito
aos direitos fundamentais, deixando a conducdo do inquérito policial a cargo da
autoridade policial e do Ministério Publico.

* http://www.senado.gov.br/novocpp/pdf/anteprojeto.pdf
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De acordo com o anteprojeto, este juiz ndo se confunde com o que atuara na
fase processual, posto que aquele somente atuaria na fase pré-processual, com
atribuicoes especificas de autorizar diligéncias que de alguma forma tenham relacao
com os direitos fundamentais insculpidos na Constituicdo Federal, por exemplo, a
interceptacao telefonica.

Dessa forma, o juiz de garantias se consubstancia em figura distinta do juiz
da causa, objetivando assegurar uma maior imparcialidade ao juiz que futuramente
sentenciara eventual agao penal. Assim, sua atuacdo teria fim com o oferecimento
da denuncia, momento em que outro magistrado assumiria o processamento da

acao penal. Segundo o Ministro Carvalhido

[...] 0 juiz tem que julgar e deve se manter como tal. A acusagéo incumbe ao
Ministério Publico; a investigacao, a policia e o julgamento, ao juiz, que nao
tem de produzir prova de oficio. (...) O juiz de garantias é presenca que nao
se pode mais retardar no direito penal brasileiro. (NOVO CPP..., 2009)

Todavia, na Corte Constitucional ndo ha plena simpatia a figura do juiz de
instru¢cdo. No julgamento da ADIn 1.570 (12/02/2004), em que foi declarada a
inconstitucionalidade do art. 3% da lei 9.034/95, o Ministro Mauricio Corréa asseverou
que “o dispositivo em questdo parece ter criado a figura de Juiz de instrugdo, que
nunca existiu na legislacao brasileira, tendo-se noticia de que em alguns paises da
Europa esse modelo obsoleto tende a extinguir-se”.

De qualquer maneira, nota-se mais uma tentativa do Poder Legislativo e
Judiciario de tornar a prestacgao jurisdicional mais eficaz, no que tange ao processo
penal. Por ser apenas um anteprojeto de lei ainda ndo estd completamente
amadurecido, estando atualmente em fase de discussao e aperfeicoamento.

Por esse motivo, ndo ha producdo doutrinaria em relagdo a propostas de
mudancgas; mas, por certo, no decorrer deste ano e do ano vindouro, muitas
discussbes e debates serdo travados, pois as mudangas sugeridas sao
substancialmente importantes aos operadores juridicos e aos cidadaos

jurisdicionados.

Por mais que seja pretendida, muitas vezes a verdade nao € alcancada pelo
processo judicial. No entanto, essa “verdade”, tdo amplamente perseguida

diariamente nos féruns e tribunais de nosso pais, ndo deve ser um fim em si mesma,
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de maneira que fira garantias individuais homogéneas descritas em nossa

Constituicao.

Sobre este tema — a verdade — em breves linhas transcreve-se abaixo um
poema de autoria de Carlos Drumond de Andrade, intitulado “Verdade”, o qual tive
oportunidade de conhecer quando da pesquisa do tema desta monografia
(ANDRADE, 2007, p. 47):

A porta da verdade estava aberta, mas s6 deixava passar meia pessoa de
cada vez. Assim ndo era possivel atingir toda a verdade, porque a meia
pessoa que entrava sO trazia o perfil de meia verdade. E sua segunda
metade voltava igualmente com meio perfil. E os meios perfis nado
coincidiam. Arrebentaram a porta. Derrubaram a porta. Chegaram ao lugar
luminoso onde a verdade esplendia seus fogos. Era dividida em metades
diferentes uma da outra. Chegou-se a discutir qual a metade mais bela.
Nenhuma das duas era totalmente bela. E carecia optar. Cada um optou
conforme seu capricho, sua ilusdo, sua miopia.

O poema retrata conotativamente a cotidiana e ardua missao do juiz em juntar
os dispersos e tendenciosos fragmentos de verdade trazidos pelas partes para, apds
minucioso processamento, formar uma imagem dessa verdade — que nunca sera

alcancada em sua plenitude.

Assim, de todo o exposto no presente trabalho, pode-se precisar que ha
esforcos legislativos, estudos doutrinarios e decisdes jurisprudenciais que visam
buscar uma interpretacado razoavel do ordenamento juridico, buscando a celeridade
e a garantia dos direitos fundamentais, conforme os principios e valores construidos
por nossa atual sociedade. A questao se é vdlida ou ndo a produgédo de provas ex
officio pelo juiz criminal sera discutida por muito tempo ainda, até que o legislador,
revestido do Poder Constituinte derivado, possa estabelecer um sistema processual
penal definido e uma redacao clara e consonante com a legislacdo reguladora do

processo penal.
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5 CONCLUSAO

Os entendimentos da jurisprudéncia e da doutrina apresentam
posicionamentos divergentes quanto ao assunto tratado, ora tangenciando
parcialmente em uma mesma direcdo, ora se dirigindo em sentidos totalmente

opostos.

De toda a analise expendida é cabivel direcionar-se ao entendimento de que
o caminho mais apropriado é a interpretacdo do Codigo de Processo Penal em
consonancia com os principios insculpidos na Carta Politica de 1988, de modo que
nao haja exclusdes de dispositivos ou principios. Com esse olhar, denota-se que a
interpretacdo aplicavel vai no sentido de que ao juiz é licita a determinacdo de
provas e diligéncias no processo penal, desde que o material probatério seja
produzido para o beneficio do réu.

Assim, dissecando-se o art. 156 (CPP) frente ao ordenamento constitucional
vigente, tem-se que nao cabe outra interpretacao deste dispositivo a ndo ser a
possibilidade de producao probatéria ex-officio pelo juiz somente nos casos em que
tenha a convicgdo da inocéncia do acusado. Em outras palavras, convicto o
magistrado da inocéncia do réu, teria aquele respaldo legal e constitucional a
determinar diligéncias, se houver duvida sobre ponto relevante, de modo que,
esclarecendo-as, tem a possibilidade de fundamentar a sentenca absolut6ria com
base em dispositivo legal que impeca eventual agcdo de reparagdo de danos, bem
como que preserve o principio da dignidade humana.

Por conseguinte, tendo a diligéncia ex officio culminado na producdo de uma

prova que venha em desfavor do acusado, aquela deve ser desentranhada dos
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autos e totalmente desconsiderada quando da apreciacao probatéria e realizagdo do
julgamento. Do contrario, estaria-se retrocedendo no tempo e voltando as origens do
sistema inquisitivo, onde um dos elementos fixos seria a gestdo da prova nas maos

de uma Unica pessoa, que agregaria as funcdes de julgador e acusador.

Do contrério, tendo o juiz a convicgdo da culpabilidade do réu e assumindo
uma posicdo ativa na complementacdo da prova, estara ele ultrapassando as
limitacoes impostas pela lei e pela Constituicdo Federal, tendo em vista o principio
do estado de inocéncia amplamente consagrado nesta.

Tal interpretacdo vem ao encontro do principio da dignidade humana,
constitucionalmente previsto (CF/88, art. 1°, Ill), pois ndo haveria prejuizo ao
acusado se fosse produzida determinada prova ou diligéncia que viesse em seu
favor. Ao contrario, com o fortalecimento do conjunto probatério em seu beneficio,
tanto mais podera o julgador, ao proferir sua sentenca, absolver o réu por
inexisténcia do fato, ou por estar provado que este ndo concorreu para o delito
imputado, caso em que estaria-se afirmando o principio da dignidade humana e

obstando-se uma eventual e futura agéo civil ex delicto.

Nao ha duvidas de que o principio do estado de inocéncia é um pilar-mestre
de nosso ordenamento juridico; todavia, como ja desenvolvido no item 3.5, ele nédo
tem carater absoluto, devendo ser conjugado com outros principios constitucionais,

entre eles, o principio da dignidade humana.

Aqui se mostra a relevancia do tema desenvolvido para a consecug¢ao dos
objetivos a que o processo penal se propde: um julgamento justo ao acusado, com
respeito ao devido processo legal e aliado a uma necesséria reprimenda estatal aos

que efetivamente infringirem determinada norma penal.

Analisando e buscando um sentido constitucional para os dispositivos que
autorizam o magistrado a determinar diligéncias para dirimir davida sobre ponto
relevante, tem-se que, além da importancia do principio da presuncéao da inocéncia,
ha também reflexos no principio da dignidade humana, pois ndo pode ser
pacificamente aceito que um cidaddo acusado inocentemente venha a ser absolvido
com fulcro no inciso VII do art. 386, gerando, além da condicdo estigmatizante de
“nao-culpado”, uma possibilidade de que tal este venha a ser acionado na esfera
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civel, gerando outra série de transtornos a quem ndo cometeu nenhuma infracédo a

lei.

Tal situacao, repise-se, poderia ser evitada se os dispositivos processuais
penais fossem interpretados em consonancia com todos 0s principios

constitucionais.

Entretanto, o tema é bastante polémico, considerando se tratar da restricao
de um direito individual de primeira geracdo, qual seja, a liberdade. Nao ha, aqui,
qualquer pretensdo de se esgotar o tema tratado, mas sim, retroceder
historicamente a fim de buscar as origens das normas que vigem atualmente e,
dessa maneira, compreender a forma como as disposicées normativas estao postas

a regular toda a seméantica normativa.

Em suma, séo varios os aspectos relacionados ao tema em questao, cabendo
aos operadores juridicos interpretar sistematicamente a legislagdo em consonancia
com a ordem constitucional e a constante evolucdo da sociedade, procurando-se
abstrair ao maximo a real vontade da lei, tendo em vista que outro ndo é o desejo

dos cidadaos da Republica Federativa do Brasil.
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ANEXO A - LEI N2 11.690, DE 9 DE JUNHO DE 2008.

Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N2 11.690, DE 9 DE JUNHO DE 2008.

Altera dispositivos do Decreto-Lei n® 3.689, de 3
de outubro de 1941 — Cédigo de Processo Penal,
relativos a prova, e da outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional
decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 12 Os arts. 155, 156, 157, 159, 201, 210, 212, 217 e 386 do Decreto-Lei n®
3.689, de 3 de outubro de 1941 — Codigo de Processo Penal, passam a vigorar com
as seguintes alteracoes:

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

Paragrafo Unico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as
restricdes estabelecidas na lei civil.” (NR)

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

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

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizagdo de
diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto relevante.” (NR)

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

§ 1° Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando n&o
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os trdmites
tipicos e de praxe, préprios da investigagdo ou instrugdo criminal, seria capaz de
conduzir ao fato objeto da prova.

§ 3% Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta
serd inutilizada por decisao judicial, facultado as partes acompanhar o incidente.
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§ 42 (VETADO)

“Art. 159. O exame de corpo de delito e outras pericias serao realizados por perito
oficial, portador de diploma de curso superior.

§ 1° Na falta de perito oficial, o0 exame sera realizado por 2 (duas) pessoas idéneas,
portadoras de diploma de curso superior preferencialmente na area especifica, dentre
as que tiverem habilitagao técnica relacionada com a natureza do exame.

§ 2° Os peritos n&o oficiais prestardo o compromisso de bem e fielmente desempenhar
0 encargo.

§ 3° Serdo facultadas ao Ministério Publico, ao assistente de acusacéo, ao ofendido,
ao querelante e ao acusado a formulacdo de quesitos e indicagdo de assistente
técnico.

§ 4° O assistente técnico atuara a partir de sua admiss&o pelo juiz e apos a concluséo
dos exames e elaboracao do laudo pelos peritos oficiais, sendo as partes intimadas
desta deciséo.

§ 5° Durante o curso do processo judicial, é permitido as partes, quanto a pericia:

| — requerer a oitiva dos peritos para esclarecerem a prova ou para responderem a
quesitos, desde que o mandado de intimagdo e os quesitos ou questbes a serem
esclarecidas sejam encaminhados com antecedéncia minima de 10 (dez) dias,
podendo apresentar as respostas em laudo complementar;

Il — indicar assistentes técnicos que poderdo apresentar pareceres em prazo a ser
fixado pelo juiz ou ser inquiridos em audiéncia.

§ 6° Havendo requerimento das partes, o material probatério que serviu de base a
pericia sera disponibilizado no ambiente do 6rgdo oficial, que mantera sempre sua
guarda, e na presenga de perito oficial, para exame pelos assistentes, salvo se for
impossivel a sua conservagao.

§ 7° Tratando-se de pericia complexa que abranja mais de uma area de conhecimento
especializado, poder-se-a designar a atuacdao de mais de um perito oficial, e a parte
indicar mais de um assistente técnico.” (NR)

“CAPITULO V
DO OFENDIDO

Art. 201. Sempre que possivel, o ofendido serd qualificado e perguntado sobre as
circunstancias da infracdo, quem seja ou presuma ser o seu autor, as provas que possa
indicar, tomando-se por termo as suas declaragdes.

§ 1° Se, intimado para esse fim, deixar de comparecer sem motivo justo, o ofendido
poderé ser conduzido a presenca da autoridade.

§ 2° O ofendido serd comunicado dos atos processuais relativos ao ingresso e a saida
do acusado da prisdo, a designacao de data para audiéncia e a sentenga e respectivos
acordaos que a mantenham ou modifiguem.

§ 3% As comunicagbes ao ofendido deverdo ser feitas no enderego por ele indicado,
admitindo-se, por opgao do ofendido, o uso de meio eletrbnico.
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§ 4° Antes do inicio da audiéncia e durante a sua realizagéo, sera reservado espaco
separado para o ofendido.

§ 5° Se o juiz entender necessario, poderd encaminhar o ofendido para atendimento
multidisciplinar, especialmente nas areas psicossocial, de assisténcia juridica e de
salde, a expensas do ofensor ou do Estado.

§ 6° O juiz tomara as providéncias necessarias a preservacdo da intimidade, vida
privada, honra e imagem do ofendido, podendo, inclusive, determinar o segredo de
justica em relagdo aos dados, depoimentos e outras informagdes constantes dos autos
a seu respeito para evitar sua exposicao aos meios de comunicacao.” (NR)

“Art. 210. As testemunhas serdo inquiridas cada uma de per si, de modo que umas nao
saibam nem ougam os depoimentos das outras, devendo o juiz adverti-las das penas
cominadas ao falso testemunho.

Paragrafo Unico. Antes do inicio da audiéncia e durante a sua realizagdo, serao
reservados espacos separados para a garantia da incomunicabilidade das
testemunhas.” (NR)

“Art. 212. As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemunha, nao
admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta, ndo tiverem relagdo com a
causa ou importarem na repeticdo de outra ja respondida.

Pardgrafo Unico. Sobre os pontos nado esclarecidos, o juiz poderd complementar a
inquiricdo.” (NR)

“Art. 217. Se o juiz verificar que a presenga do réu podera causar humilhagao, temor,
ou sério constrangimento a testemunha ou ao ofendido, de modo que prejudique a
verdade do depoimento, fard a inquirigio por videoconferéncia e, somente na
impossibilidade dessa forma, determinara a retirada do réu, prosseguindo na inquiricao,
com a presenca do seu defensor.

Paragrafo unico. A adocdo de qualquer das medidas previstas no caput deste artigo
devera constar do termo, assim como os motivos que a determinaram.” (NR)

B2 TR 1 TS
IV — estar provado que o réu ndo concorreu para a infragdo penal;
V — nao existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal;

VI — existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20,
21, 22, 23, 26 e § 1° do art. 28, todos do Cddigo Penal), ou mesmo se houver fundada
duvida sobre sua existéncia;

VIl — n&o existir prova suficiente para a condenagao.
Paragrafo UNICO. ......ooieeiiiiiiiiiee e

Il — ordenara a cessagao das medidas cautelares e provisoriamente aplicadas;
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Art. 2° Aqueles peritos que ingressaram sem exigéncia do diploma de curso
superior até a data de entrada em vigor desta Lei continuardo a atuar
exclusivamente nas respectivas areas para as quais se habilitaram, ressalvados os
peritos médicos.

Art. 3° Esta Lei entra em vigor 60 (sessenta) dias apds a data de sua
publicacéo.

Brasilia, 9 de junho de 2008; 1872 da Independéncia e 120° da Republica.
LUIZ INACIO LULA DA SILVA

Tarso Genro
José Antonio Dias Toffoli



