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‘A justica sustenta numa das maos a
balanca que pesa o direito, e na outra, a
espada de que se serve para o defender.
A espada sem a balanca é a forca brutal;
a balanca sem a espada é a impoténcia
do direito” Rudolf Von Lhering



RESUMO

O presente trabalho tem como escopo analisar o Codigo de Processo Penal
Brasileiro, verificando as nuances de artigos especificos deste, a fim de se fazer
uma analise quanto ao sistema constitucional vigente recepcionado, tal como,
debater sobre as divergéncias materias existentes, aspectos histéricos, principios
balizadores, tracando assim um caminho para o entendimento.

Palavras-chave: Direito Processual Penal. Previsdo legal. Sistemas Processuais.
Principios. Sistema inquisitivo.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the Code of Criminal Procedure, checking the
nuances of specific articles of this, in order to make an analysis of the current
constitutional system received, as well as discuss the differences existing issues,
historical aspects, guiding principles thus laying a path for understanding.

Keywords: Criminal Procedural Law. Cool forecast. Procedural Systems. Principles.
Inquisitive system.



1 INTRODUCAO

O intuito deste trabalho é analisar e fundamentar a relacao entre dispositivos
especificos do Cédigo de Processo Penal em face a realidade constitucional, no
gue tange aos Sistemas Processuais adotados e recepcionados, perpassando
pelas inumeras discordancias doutrinarias. Isto porque, em muitos momentos da
referida lei, se verificam resquicios inquisitivos, contrarios aquele acusatério
sustentado pela Constituicdo Federal, por meio de seus principios e garantias. E
assim, identificar o sistema processual vigente no atual normativo brasileiro, tal
como verificar a necessidade ou ndo de adequacdo das normas processuais

penais a realidade constitucional.

Inicialmente, faz-se necessério abordar aspectos historicos do Cddigo de
Processo Penal, para uma correta localizacéo do leitor quanto ao surgimento deste
e toda a evolucédo histérica que o acompanhou com a passar dos anos. Sera feita
uma imersdo as modalidades de Sistemas Processuais, ja que aqui se encontra o
pilar do presente trabalho, passando pelo sistema acusatério, sistema inquisitivo e

por aquele que se encontra ao meio, o sistema misto ou acusatorio informal.

Como intrinseco a qualquer estudo ou discussao que se trave na area de
Direito, irdo ser trabalhados principios norteadores, agueles essenciais para o
entendimento do tema proposto. Em primeiro nos debrucaremos pelo principio da
verdade real, seguido pelo principio do in dubio pro reo, ambos elementares ao

processo penal.

Assim, apés toda base tedrica disposta se avancaremos na analise
especifica de artigos do Codigo de Processo Penal, iniciando-se pelo artigo 156 do
referido codigo e ainda, o artigo 242, utilizando-se das diversas opinides

doutrinarias que giram ao redor do assunto.

O método utilizado para tanto serd o dedutivo, por meio da analise de
pesquisas bibliograficas, pois serdo utilizadas doutrinas, leis e artigos, tendo em
vista 0 estudo acerca do presente tema proposto. Valer-nos-emos de tal método
zarpando de um raciocinio légico para que se alcance uma conclusao a respeito do

tema colocado.



2 CODIGO DE PROCESSO PENAL — ASPECTOS HISTORICOS

O nosso Diploma Processual Penal vem de meados do século XX, mais

especificamente do ano de 1941, este, ainda, atual.

Inspirado na legislagéo penal italiana de 1930, caracterizada por um regime
fascista, 0 momento histérico de sua criacdo e promulgacdo se dé& durante o
governo ditatorial de Getulio Vargas, marcado por um poder Executivo totalmente
centralizado e um legislativo extinto, de modo que o Estado na pessoa do chefe do

Executivo interferia diretamente na politica penal.

Vejamos, nas palavras de Eugénio Pacceli (2014), algumas marcas dessas

bases autoritarias:

Na redacgdo primitiva do Codigo de Processo penal, até mesmo a
sentenga absolutoria ndo era suficiente para se restituir a liberdade
do réu, dependendo do grau de apenacdo da infracdo penal (o
antigo artigo 596, CPP). Do mesmo modo, dependendo da pena
abstratamente cominada ao fato, uma vez recebida a denuncia, era
decretada, automatica e obrigatoriamente, a prisdo preventiva do
acusado, como se realmente do culpado se tratasse (0 antigo artigo
312, CPP). (PACELLI, 2014, p. 5€ 6)

Nesta redacdo originaria do Cdédigo de Processo Penal, notava-se uma
preferéncia pela presuncdo de culpabilidade, visto que “ninguém acusa um
inocente”. Ora, a liberdade provisoria a época se restringia a hipéteses de flagrante
de crimes afiancaveis, ou seja, a tutela da seguranca publica era claramente
privilegiada em desfavor das liberdades individuais. (FERNANDES, 2006)

Houve seguidas alteracbes desde 1942 no referido Cdédigo, as mais
marcantes a partir da promulgagéo da Constituicdo Federal de 1988 que conferiu

uma reinterpretacdo mais garantista ao Processo Penal.

A Constituicdo percorreu um sentido totalmente diverso ao do Cédigo de
Processo Penal vigente, trouxe um sistema com amplas garantias constitucionais
gue possibilitou ao processo uma visdo mais abrangente, deixando de ser somente
um veiculo de aplicagéo da Lei Penal para ser visto como instrumento de garantias
individuais contra o poder estatal. (FERNANDES, 2006)

O entendimento de que o Cdédigo de uma época transparece seus valores
dominantes é expresso por Humberto Fernandes quando traca a seguinte reflexao:



Se a concepcdao for autoritéaria, predominara o interesse do estado,
o arguido sera tido como objeto do processo sem qualquer direito
autbnomo. Em uma concepcéo liberal, o individuo é o centro das
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atencbes, dotado de direitos proprios, €é verdadeiro sujeito
processual (direito de defesa e garantias). Por outro lado, em uma
concepcdo social, o interesse da comunidade prevalecera em
desfavor do individuo, ou seja, em nome da comunidade é que se
pune e se persegue o individuo infrator. (FERNANDES, 2006, p. 26
e 27)

Diante das diversas mudancas aplicadas ao Codigo, percebe-se que a
tendéncia atual é evitar processos para crimes leves ou com menor potencial
ofensivo, manter o processo em caso de crimes médios e por fim, amedrontar nos

casos de crimes graves, facilitando a prisédo e a restricdo a intimidade.

A mudanca foi extrema e nessa nova ordem do devido processo penal
constitucional busca-se um processo justo, que nas palavras de Eugénio Pacelli

seria;

(...) deve ser um processo construido sob os rigores da Lei e do
Direito, cuja observancia é imposta a todos os agentes do Poder
Pudblico, de maneira que a verdade ou verossimilhanga (certeza,
enfim!) judicial seja o resultado da atividade probatdria licitamente
desenvolvida. Disso decorrera também a vedagdo das provas
obtidas ilicitamente (art. 5°, LVI, CF), ndo s6 como afirmacédo da
necessidade de respeito as regras do Direito, mas como protegéo
aos direitos individuais, normalmente atingidos quando da utilizagédo
ilicita de diligéncias e dos meios probatérios. (PACELLI, 2014, p. 9)

Resta clara a evolucdo quando perpassamos pelo desenvolvimento historico
em torno do Codigo de Processo Penal. A frente, analisaremos os trés modelos de
Sistemas Processuais, a fim de tracarmos linhas que sustentem as caracteristicas

do Sistema adotado no Brasil.

3 SISTEMAS PROCESSUAIS

Sao conjuntos de regras e principios vislumbrados a partir do momento
histérico ou politico de cada Estado, por meio do qual se estabelecem as diretrizes

gue nortearam a aplicacao do Direito Penal no caso concreto.

Segundo as formas pelas quais se apresentam sdo trés o0s sistemas

processuais presentes na evolucao historica: o acusatério, o inquisitivo e o misto.



3.1. SISTEMA ACUSATORIO

Historicamente o Sistema Acusatorio tem suas raizes na Grécia e em Roma,
fundamentou-se na acusacao oficial, apesar de haver excec¢des a iniciativa da
vitima, de qualquer do povo ou parentes proximos. Floresceu na Franca e na
Inglaterra apds a revolucdo, comecando a partir dai a ser adotado na maioria dos

paises Americanos e alguns da Europa. (MIRABETE, 2001, p. 40)

No Brasil, o Sistema Acusatdrio no processo penal € assegurado pela
Constituicdo Federal, varios dos seus artigos trazem as caracteristicas essenciais a
completude do sistema. Artigo, 5°, LV diz “o contraditério e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ele inerentes”; artigos 129, | e 5°, LV, asseguram que a agao
penal publica é privativa do Ministério Publico, havendo possibilidade de acéo
privada subsidiaria ao ofendido; o juiz natural é a autoridade julgadora competente
como preceitua o artigo 5°, LIl, 92 a 126; e por fim em seu artigo 5°, LX, traz a
publicidade dos atos processuais como regra, apesar de possivel sua restricdo em

prol do interesse social. (MIRABETE, 2001, p. 41)

O Sistema Acusatorio, quanto ao seu aspecto principal, traz uma expressa
separacao entre as funcdes julgar, defender e acusar.

Tal sistema € a antitese do inquisitivo, suas caracteristicas principais giram
em torno de cinco aspectos. O primeiro deles diz respeito a separacdo entre as
funcdes de acusar, defender e julgar, composto por 3 trés personagens distintos,

autor, juiz e réu.

No que diz respeito a principios, este € regido pelo principio da publicidade
dos atos processuais, tendo como excec¢ao o sigilo de determinados atos, vide
artigo 93, IX, Constituicdo Federal. Os principios do contraditério e da ampla
defesa permitem a informacé&o por todo processo, garantindo ao réu ser sujeito de

direitos como garantido pela Carta Magna.

Seu quarto aspecto engloba o sistema de provas do livre convencimento,
dizem alguns, mas em esséncia € vinculado constitucionalmente ao convencimento
motivado, sem se bastar a um juiz boca da lei e embasada nas provas presentes
nos autos. O juiz nesse sentido tem plena liberdade na sua apreciacéo, desde que

nao se distancie do que consta nos autos.



Por fim, a imparcialidade do 6rgéo julgador € requisito sine qua non, o qual
visa manter o equilibrio do processo para que se adotem providéncias a instrucéo
do feito e se descartem as diligéncias indteis ao processo ou meramente

protelatérias.

Geraldo Prado, traz a definicdo de Geovanni Leone que destaca o poder de
decisdo entregue a um 6rgdo do estado, que por sua vez € distinto do poder
exclusivo da iniciativa do processo. Se alonga dizendo que, esgotada a acusacao,
0 magistrado corta o vinculo com as iniciativas do autor, impulsionando a
persecucdo penal, que se direciona aos principios do contraditério, da oralidade e
da publicidade com paridade de armas entre as partes. (PRADO, 1999, p. 112)

Para facilitar a distincdo entre os Sistemas Processuais, Hélio Tornaghi

afirma:

O que distingue a forma acusatoria da inquisitéria € o seguinte: na
primeira, as trés fungcbes de acusar, defender e julgar estédo
atribuidas a trés 6rgaos diferentes: acusador, defensor e juiz; na
segunda, as trés funcdes estdo confiadas ao mesmo 6rgédo. O
inquisidor deve preceder espontaneamente e suprir as
necessidades da defesa. O réu é tratado como objeto do processo
€ ndo como sujeito, isto €, como pessoa titular do direito de defesa;
nada pode exigir. (TORNAGHI, 1989, p. 1 -2)

Por sua vez, o processualista Eugénio Pacelli salienta:

Entretanto, a questdo ndo é tdo simples. Ha realmente algumas
dificuldades na estruturacdo de um modelo efetivamente
acusatorio, diante do carater evidentemente inquisitivo do nosso
Cdédigo de Processo Penal e seu texto originario. Nada obstante,
pequenos, mas importantes, reparos foram feitos ao longo desses
anos, em relagdo a construgdo de um modelo prioritariamente
acusatorio de processo penal. O Supremo Tribunal Federal, por
exemplo, e, acertadamente, ja teve oportunidade de decidir pela
impossibilidade de o juiz poder requisitar de oficio novas diligéncias
probatérias, quando o Ministério Publico se manifestar pelo
arquivamento do inquérito. A violagdo ao sistema acusatorio, na
hipotese, seria e era patente. (PACELLI, 2014, p. 10 -11)

Quando da leitura do autor, nota-se que este vislumbra certo descompasso,
pois enxerga uma ampla liberdade a iniciativa probatdria dada ao juiz em artigos do
Caodigo de Processo Penal, que muito frequentemente se legitima pelo principio da
verdade real.

3.2 SISTEMA INQUISITIVO



O Sistema Inquisitivo tem suas raizes nos regimes monarquicos, onde vigia
o Direito Romano caraterizado pela iniciativa do juiz no processo. Renasceu na
Idade Média, face a real necessidade de reprimir criminalmente os acusadores
privados da época. (MIRABETE, 2001, p. 40)

Nas palavras de Paulo Rangel:

(...) o sistema inquisitivo surgiu apds o0 acusatério privado, com
sustento na afirmativa de que ndo se poderia deixar que a defesa
social dependesse da boa vontade dos particulares, ja que eram
estes que iniciavam a persecucéo penal. O cerne de tal sistema era
a reinvindicacdo que o Estado fazia para si do poder de reprimir a
pratica de delitos, ndo sendo mais admissivel que tal repressao
fosse encomendada ou delegada aos particulares. (RANGEL, 2012,
p. 47)

Historicamente houve um alastramento do referido sistema por toda Europa,
iniciada no século XV, em razdo da grande influéncia da Igreja Catodlica no Direito

Penal e vice e versa, se tornando claro seu declinio com a Revolugéo Francesa.

A funcd@o e o exercicio de acusar e julgar na mdo de um s6 é sua maior
caracteristica, o Estado-juiz é aquele que investiga e pune. “No sistema inquisitivo
ndo ha separacado de fun¢des, pois o juiz inicia a acdo, defende o réu e, a0 mesmo
tempo, julga-o.” (RANGEL, 2012, p.47)

Aury Lopes, caracteriza o sistema dizendo:

Frente a um fato tipico, o julgador atua de oficio, sem necessidade
de prévia invocagédo, e recolhe (também de oficio) o material que
vai constituir seu convencimento. O processado é a melhor fonte de
conhecimento e, como se fosse uma testemunha, € chamado a
declarar a verdade sob pena de coacao. O juiz € livre para intervir,
recolher e selecionar o material necesséario para julgar, de modo
gue ndo existem mais defeitos pela inatividade das partes e
tampouco existe uma vinculacao legal do juiz. (LOPES, 2011, p. 63)

Vislumbra-se que no Sistema inquisitivo o juiz diante as provas presentes
nos autos trazidas pelas partes, ndo forma seu convencimento, o que ocorre € 0
contrario, objetiva convencer os envolvidos de sua intima convic¢do, uma vez que

j& emitiu um juizo de valor ao dar inicio a agdo penal.

Apesar da concentracdo de poder nas méos de um 6rgao julgador, o qual
detém a gestdo da prova ser sua maior caracteristica, outras sdo do mesmo modo

esclarecedoras.



Assim, por exemplo, o sigilo rege todo o processo, ndo ha acusacgédo e
publicidade, de modo a se afastar os olhares do povo. O trabalho do juiz-inquisidor
acontece de oficio, resguardado o sigilo e todo recolhimento de depoimentos se da
por escrito, as testemunhas presentes, tem seus nomes protegidos e fora do
alcance do réu. (LOPES JR., 2011)

Foulcalt , a despeito da caracteristica alhures, diz:

Todo o processo criminal, até a sentenca permanecia secreto: ou
seja, opaco nao s6 para o publico mas para o préprio acusado. O
processo se desenrola sem ele, ou pelo menos sem que ele
pudesse conhecer a acusacao, as imputagcdes, os depoimentos, 0s
depoimentos, as provas. (FOULCALT, 2007, p. 32)

N&o ha contraditério, tampouco ampla defesa, o acusado nesse sistema néao
tem nenhuma garantia. E visto como um objeto do processo em todas as suas
fases, jamais como sujeito de direitos, em suma, estava ali prestando contas ao
juiz, uma vez que a verdade do crime estaria em suas maos e essa busca pela
verdade a todo custo, era o fim do processo. (SOUZA NETTO, 2003)

O sistema de provas utilizado € o da prova tarifada ou prova legal, essa
tarifacdo encontrava-se em lei, ou seja, cada prova possuia um valor probatério
pré-definido e diferente entre elas. A confissdo nesse escalonamento é a rainha
das provas, mesmo que colhida mediante tortura. Provas documentais e
testemunhais tinham outra valoracdo, medidas até em relacdo ao sexo da
testemunha presente. (SOUZA NETTO, 2003)

Em outras palavras Jacinto Coutinho, revela que:

A caracteristica fundamental do sistema inquisitério, em verdade,
esta na gestdo da prova, confiada essencialmente ao magistrado
que, em geral, no modelo em andlise, recolhe-a secretamente,
sendo que “a vantagem (aparente) de uma tal estrutura residiria em
gue o juiz poderia mais facil e amplamente informar-se sobre a
verdade dos fatos — de todos os factos penalmente relevantes,
mesmo que ndo contidos na ‘acusagao’ — dando seu dominio unico
e onipotente do processo em qualquer das suas fases”. O trabalho
do juiz, de fato, é delicado. Afastado do contraditério e sendo o
senhor da prova, sai em seu encal¢o guiado essencialmente pela
visdo que tem (ou faz) do fato. (COUTINHO, 2001, p. 24)

by

Outro aspecto forte, desrespeito a coisa julgada ou a inexisténcia desta,
Aury Lopes (2001) salienta que o inquisidor em sua esséncia era cauteloso para

nao declarar ao final do processo, em sede de sentenc¢a de absolvigao, a inocéncia



do réu, mas somente a falta de prova legitima. Assim, era mantida a possibilidade
de reabertura do caso em outro momento, para entdo punir o acusado sem 0s

impedimentos do transito em julgado.

O processo inquisitorio se dividia em fases distintas, a inquisicdo geral
iniciava 0 processo com o objetivo de comprovar a materialidade e a autoria, vista
como a fase preliminar. J4 a segunda, inquisicdo especial, cuidava da fase final do

processo, mais especificamente do processamento. (AURY LOPES, 2011)

Partindo para outro momento e lugar, a utilizagdo do Sistema Inquisitivo no
Brasil, é visto por muitos, extraoficialmente, como realidade vigente, apesar de
nossa Constituicdo o ter rechacado, uma vez que recepcionou a garantia do

Sistema Acusatorio.
Acompanhando esse pensamento Paulo Rangel aponta:

Nao adianta o sistema brasileiro adotar o Sistema Acusatorio se,
em um processo judicial instaurado, o juiz interrogar o acusado sem
dar-lhe o direito de, previamente, entrevistar-se com seu defensor,
a fim de preparar sua defesa e, ainda, se o chamar em juizo sem
dar-lhe ciéncia, prévia, da acusacdo. Ou ainda se, durante o
interrogatério, interpelar o acusado que deve falar a verdade sob
pena de ser condenado. Esse processo seria regido pelo Sistema
Acusatorio, porém o juiz agiria de forma inquisitiva. Existiria
processo, porgue quem acusou foi o Ministério Pablico, mas né&o
com as caracteristicas do acusatério. De que valeria? Nada.
(RANGEL, 2012, p. 49)
Por fim, no proximo ponto veremos o ultimo modelo de Sistema Processual
conhecido como misto, onde as conceitua¢gfes se misturam entre o aqui estudado

e o Sistema Acusatorio.
3.3 SISTEMA MISTO OU ACUSATORIO FORMAL

O Sistema Misto se instalou em razdo do insucesso da inquisicdo, uma
substituicdo que visou temperar com mecanismos do antigo modelo acusatorio,
sem dar acesso direto aos particulares. (BATISTA NEVES, 2014)

Esta nova possibilidade que mantinha o monopolio estatal, porém trazia um
terceiro diferente do juiz, foi o meio termo encontrado na transicdo do Sistema

Inquisitivo para o Sistema Acusatorio.



Nasce assim, com esse terceiro, a funcdo do Ministério Publico, que exercia
a acao penal representando a sociedade. Se diferenciou daquele ja existente,
principalmente em razdo da diferenca da primeira fase para a segunda, que
permitia uma maior liberdade por meio da defesa amplamente assegurada.
(SOUZA NETTO, 2003)

Apesar de hibrido, possui caracteristicas Unicas. Sua fase preliminar
continua secreta, escrita, alavancada e direcionada pelo juiz, sem qualquer
interferéncia ou conhecimento do réu, ndo havendo contraditério tampouco ampla
defesa. Ja a segunda fase ou fase judicial, se inicia com a acusacao por parte do
Ministério Publico com debate publico e oral, com defesa e acusacdo em pé de
igualdade, exercendo mutualmente a demonstracdo de culpa ou inocéncia.
(RANGEL, 2012)

No Brasil, muitos na doutrina sustentam o Sistema Misto como o realmente
vigente por sua hatureza acusatéria e inquisitiva. Para tanto alegam que a
presenca do inquérito policial na fase pré-processual jA € o suficiente para um
sistema misto, outros se baseiam em aspectos especificos dos poderes dados ao
juiz como justificativa para o conceito. (NUCCI, 2005)

Ja Aury Lopes (2015) acredita ser reducionista tal visdo, considerando que
na atualidade todos os sistemas sdo mistos advindos de uma referéncia historica.
Sustentando que por ser visto como misto essencial buscar o seu ndcleo fundante,
o principio que o informa, sendo, portanto, simplista ver a acusacdo como

suficiente para construir-se um sistema acusatorio.

Na busca pela melhor fundamentacéo, sera trabalhado principios que sao

norteadores do Processo Penal.
4. PRINCIPIOS
4.1. PRINCIPIO DA VERDADE REAL

O Estado, baseado nesse principio ndo se satisfaz com a verdade formal
dos fatos, nao restam suficientes os fatos trazidos pelas partes nos autos, busca-se
0 ius puniendi, ou seja, o direito de punir do Estado. (FLAVIO GOMES, 2010)

Alguns doutrinadores defendem que este principio visa uma postura positiva

do judiciario frente ao Processo Penal, ja que indisponivel o bem juridico tutelado.



Autorizando o juiz, portanto, & producao de provas de oficio, a fim de esclarecer a
profundidade dos fatos ou a sua verdade, descartando desse rol as provas ilicitas e

sempre em consonancia com a coisa julgada. (GRECO FILHO, 1988, p. 74)
Denis Sampaio (2010) aprofunda:

O sistema fundado na verdade real como principio demanda maior
aproximagao do juiz com a regularidade do tramite sistémico do
processo. O impulso oficial ndo serve apenas para
instrumentalidade processual, mas, pelo contrario, a determinacdo
do vinculo das partes com o juiz alicerca o proprio principio da
verdade substancial, estabelecendo real iniciativa instrutéria do
julgador, ou seja, ndo se resume apenas na producdo da prova
para se chegar a uma verdade absoluta, como querem os
defensores dessa certeza, mas a busca da verdade suprema serve,
justamente, para fundamentar o interesse do julgador pelo impulso
do instrumento processual, na medida em que, no processo penal
moderno, deixou ele (0 juiz) de ser mero espectador inerte,
incumbindo-lhe todas as diligéncias necessarias ao esclarecimento
da verdade, devendo, portanto, sanar todas as irregularidades
necessarias para o julgamento da causa, com o objetivo de
aproximacdo a pacificagdo social pela aplicacdo de decisdes
jurisdicionais. ( SAMPAIO, 2010, p. 78-79)

Ja Mirabete (2006) salienta:

No processo penal brasileiro o principio da verdade real nao vige
em toda a sua inteireza. Nao se permite que, apds uma absolvicédo
transitada em julgado, seja ela rescindida, mesmo quando surjam
provas concludentes contra o agente. A transacdo é permitida, por
exemplo, nas agdes privadas com o perdao do ofendido. A omisséo
ou desidia do querelante pode provocar a perempg¢ao. Ha, também,
inUmeras outras causas de extingdo da punibilidade que podem
impedir a descoberta da verdade real. (MIRABETE, 2006, p. 25)

Lopes Jr. (2015) afirma, porém, que ha desvios nessa busca pela verdade
real, desvios esses presentes em varios momentos do processo e do Codigo Penal
gue desvirtuam o Sistema Processual assegurado pela Constituicdo Federal. Diz
gue ndo basta a separacgdo inicial feita, onde o Ministério Publico constréi a
acusacao, se no decorrer do procedimento € permitido ao juiz o papel ativo por tras
da verdade real em busca de provas, como a determinacéo de diligéncias de oficio

e outros diversos atos feitos de oficio.

Vé-se, pelos conceitos ja citados, que a “verdade real” e o Sistema
Acusatério como é conhecido, sdo estranhos um ao outro, pois distintos em sua

esséncia. Em verdade, este primeiro se enquadra bem mais ao Sistema Inquisitivo,



sendo, controverso, sua presenca no Brasil, jA que acusatoério o sistema vigente.
(PIRES DORNELLES, 2017)

4.2. PRINCIPIO DO IN DUBIO PRO REO

Trata-se, na origem, de uma expressao latina que significa: na duvida, em
favor do réu. Baseia-se na presuncdo de inocéncia que preceitua a nao

culpabilidade até que se prove o contrario. (LENZI, 2019)

“

Nas palavras de Beccaria (1997), grande estudioso do referido principio,
um homem nao pode ser chamado de culpado antes da sentenca do juiz, e a
sociedade s6 Ihe pode retirar a protecéo pubica apés ter decidido que ele violou os

pactos por meio dos quais ela Ihe foi outorgada”.

Esta presente em diversos documentos, como por exemplo, na Declaracéo
Universal de Direitos Humanos, na convengdo Americana sobre Direitos Humanos,
na convencgdo Europeia para a Protecdo de Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais, no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, dentre outros.
Se deu por consagrado no Brasil por meio do artigo 5°, inc. LVII, da Constituicdo

Federal e atualmente, é recepcionado por todos os Estados Demaocraticos.

Importante ressaltar, com as palavras de José Laurindo de Souza Netto
(2003) que “o principio do estado de inocéncia guarda intima relagdo com o
principio do in dubio pro reo, a ponto de muitos autores tratarem os dois como um
s6”. No presente estudo essa mistura ocorrerd, uma vez que das leituras ambos se

identificam de forma intrinseca.

Aury Lopes Jr percebe a presuncdo de inocéncia, de forma sintetizada,

como dever de tratamento e explica:

Esse dever de tratamento atua em duas dimensdes, interna e
externa ao processo. Dentro do processo, a presuncdo de
inocéncia implica um dever de tratamento por parte do juiz e do
acusador, que deverdo efetivamente tratar o réu como inocente,
ndo (ab)usando das medidas cautelares e, principalmente, nédo
olvidando que a partir dela se atribui a carga da prova integralmente
ao acusador (em decorréncia do dever de tratar o réu como
inocente, logo, a presuncédo deve ser derrubada pelo acusador). Na
dimensdo externa ao processo, a presuncdo de inocéncia impde
limites a publicidade abusiva e a estigmatizacdo do acusado (diante
do dever de trata-lo como inocente). (LOPES JR. 2015, p. 364)



Na mesma linha acredita que o juiz na sua posicdo de imparcialidade e
duvida, deve dar a acusacdo o dever de achar hipoteses e provas e a defesa o
direito de contraprovar. Analisando todas as hipoteses, de modo a aceitar a
acusacao somente se provada e a descartar se nao provada suficientemente.
(LOPES JR. 2015)

Alguns criticam o principio da presuncédo de inocéncia por acreditarem que o
termo correto seria presuncao de nao culpabilidade, onde o acusado estaria em um
lugar neutro, sem ser visto como culpado ou inocente. Damasio de Jesus (1994)
positiva essa ideia ao dizer que se ndo se pode considerar o réu culpado até o
transito em julgado da sentenca, ndo ha por que vé-lo como presumidamente

inocente.
Dentre as varias posi¢cdes, Fabiano Moura em seu artigo, dispde:

N&do h& que se descurar, que a presuncdo de inocéncia se
apresenta como garantia constitucional daquele que se ver acusado
pelo Estado. Pois a este |he é assegurado o direito subjetivo de néo
ser punido enquanto ndo for devidamente comprovado a pratica do
delito. E uma limitacdo ao jus puniende do Estado. Dessa forma,
para que o Estado, por intermédio do juiz natural, imponha uma
condenacdo criminal a um individuo, é necesséario que haja
persecucdo penal nos limites e formas estabelecidos na Carta
Magna, o que por sua vez adota o0 sistema acusatdrio e a
presungdo de inocéncia, que ao final do processo haja um
julgamento justo e por um juizo imparcial, com decisao
condenatéria somente nos casos em que restar cabalmente
provada nos autos, pelo Ministério Publico, a conduta delituosa do
processado. Em havendo sequer alguma dulvida, o magistrado
impreterivelmente ha de absorver o acusado, uma vez que a CF/88
consagra a presuncao de inocéncia. (MOURA, 2018)

A contraposicdo ao citado alhures, vem por meio de diversos doutrinadores,
lzabella Moura (2012) acredita que mesmo que se tenha na atualidade uma
preferéncia por sempre se ponderar em prol do interesse do acusado, ha casos em
gue evidente a certeza da pratica do crime, de sua autoria e levando em conta o
clamor social e a gravidade do crime, deve prevalecer o interesse da coletividade
em favor da tranquilidade da populacdo e em atencdo ao descrétido que pode ser
gerado as instituicdes. (MOURA, 2012)

Objetivando a juncao de todos 0s conceitos até aqui expostos, passamos ao
estudo critico de artigos especificos do Cédigo de Processo Penal, a fim de

identifica-los inseridos no Sistema Processual vigente.



5 ARTIGO 156 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL
Este artigo diz:

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 producdo
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 a
sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir duvida sobre
ponto relevante.

Apesar do Sistema Processual vigente pela Constituicdo Federal ser o
Sistema Acusatorio ou na visdo de alguns doutrinadores, conforme estudado,
Sistema Misto, ou seja, inquisitorio na primeira fase e acusatdrio na segunda ou em
sua fase processual, se percebe que ha visdes contrarias no que se refere ao

artigo agora trabalhado.

Aury Lopes Jr. acredita na vigéncia de um processo penal essencialmente
inquisitorio, uma vez que a fase processual ndo é acusatoria e se utiliza do Art.

156, CPP, para demonstrar, vejamos:

(...) dispositivos que atribuam ao juiz poderes instrutorios, como o
famigerado art. 156, | e 1l, do CPP, externam a adog¢&o 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 imparcialidade do julgador. (...) a
posicdo do juiz é o ponto nevralgico da questédo, na medida em que
“‘ao sistema acusatério |he corresponde um juiz-espectador,
dedicado, sobretudo, a objetiva e imparcial valoragdo dos fatos e,
por isso, mais sébio que experto; o rito inquisitério exige, sem
embargo, um juiz-ator, representante do interesse punitivo e, por
isso, um enxerido, versado no procedimento e dotado de
capacidade de investigagdo”. (LOPES JR., 2015, p. 48)

No que desrespeito ao tema, Paulo Rangel diz, que ao ser questionado por
juizes sobre a posicao vislumbrada por ele como correta, estes perguntaram se
deveriam entdo estar a disposicado do Ministério Publico e seus pedidos. Vejamos 0

gue respondeu:

(...) se o sistema do pais dor acusatério, sim, se for o inquisitivo,
ndo. Qual o sistema do pais em que vocé vive? Acusatério? Entdo
deve se ater a pretensdo acusatéria do MP e, se este retirar a



acusacdo, ndo obstante ainda haver processo, que ndo se
confunde com a acéo, deve o juiz absolver o acusado. Do contrério,
se assim néo for, o juiz estarad fazendo acusacdo sem ser autor e
sem haver acdo. (RANGEL, 2012, p. 66)

Percebe-se, que na visdo dos autores citados alhures, a iniciativa dada ao
juiz descaracteriza sua funcao e seu lugar no processo, dando a ele uma iniciativa
gue claramente o coloca de um lado do processo, uma vez, que pode ordenar, de

oficio, producéo de provas.

Porém, como nada h& de ser absoluto, Rogério Lauria Tucci, traz em

concordancia com outros doutrinadores:

(...) diferem, expressivamente, o procedimento ex officio, em que se
consubstancia o processo penal inquisitério, e a inquisitividade
insita a persecugédo penal, tendo “a doutrina e a jurisprudéncia
patrias confundido, frequentemente, o poder inquisitivo com o poder
de procedimento ex officio, entendendo que o cancelamento deste
exprime o desaparecimento daquele”. (TUCCI, 2011, p. 47)

Esclarece, ainda, Rogério Lauria Tucci (2011) por meio do pensamento de
Joaquim Canuto, que a inquisitoriedade do juizo criminal vigente, se encontra
também em acfes essencialmente privadas, sendo possivel afirmar, portanto, a
prosperidade deste, muitas vezes mais presente e necessaria que em acdes
publicas, j& que no lugar da imparcialidade do promotor publico, o juiz aqui fiscaliza

a verdade objetiva em face aos interesses acessorios do ofendido.

Em uma visdo mais comedida e que se encontra ao meio das duas visdes
expostas, Fernando Capez aponta ao comentar sobre o artigo 156 e seus incisos

do Cadigo de Processo Penal:

(...) em razdo do nosso Cdodigo de Processo Penal adotar o sistema
acusatorio, e ndo inquisitivo, tal faculdade de producdo de provas
pelo magistrado € supletiva, devendo, pois, ser comedida, nesse
sentido, sua atuacdo. Somente em casos excepcionais, quando a
davida persistir no espirito do magistrado, é que este podera dirimi-
la, determinando as diligéncias nesse sentido. Essa pesquisa
probatoéria a ser efetivada pelo juiz deve restringir-se a uma area de
atuacdo por ele delimitada, com o fito de evitar a quebra da
imparcialidade. (CAPEZ, 2015, p. 183)

Agora, ja vistas as diversas visdes sobre o tema proposto no presente
capitulo, passemos a fazer a mesma analise sobre outro artigo do Cddigo de

Processo Penal.



6 ARTIGO 242 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

Estabelece esse artigo:

Art. 242. A busca podera ser determinada de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes.

Aqui, o magistrado esta autorizado a atuar de oficio antes mesmo da
demanda jurisdicional se tornar um processo penal, correspondendo para alguns

como atividade assumidamente inquisitiva.

Ao falar do procedimento ex officio, José Frederico Marques simplifica

dizendo:

N&o é por que o juiz deve aplicar a lei penal, que se lhe vai dar
também a incumbéncia de transformar-se em investigador de
policia para ir descobrir a pista de crimes cuja persecu¢do nao foi
regularmente provocada. O juiz aplica a lei penal — julgando, e,
nunca, perseguindo ou processando. Se temos um Ministério
Publico cercado de garantias, € para que o crime nao fique impune.
Ao juiz s6 é dado, depois de instaurado regularmente o
procedimento penal, julgar o caso que lhe é apresentado pelos
orgdos incumbidos da acusacdo criminal. (MARQUES, 2001, p.
196)

Doutra sorte, Ada Pelegrine Grinover tras o outro lado da moeda:

Ninguém melhor que o juiz, a quem o julgamento esta afeto, para
decidir se as provas trazidas pelas partes sao suficientes para a
formacgdo de seu convencimento. Isto ndo significa que a busca da
verdade seja o fim do processo e que o juiz s6 deva decidir quando
a tiver encontrado. Verdade e certeza sao conceitos absolutos,
dificilmente atingiveis, no processo ou fora dele. Mas imprescindivel
gue o juiz diligencie a fim de alcancar o maior grau de probabilidade
possivel. Quanto maior sua iniciativa na atividade instrutéria, mais
perto da certeza ele chegara. (GRINOVER, 2005, p. 19)

Ada Pelegrine (2015) diz mais, “a pacificagdo social almejada pela jurisdigdo
sofre sério risco quando o0 juiz permanece inerte, aguardando passivamente a
iniciativa instrutoria da parte”. Vé-se que para a referida autora a inercia da

jurisdicao, tida como principio processual, € um risco ao bem social comum.

Nucci (2014), em funcdo da oficiosidade do juiz em alguns momentos no
processo ou antes dele, acredita numa formacao “inquisitivo-garantista”. Sustenta
gue o contrario seria omitir os diversos momentos dentro do Codigo de Processo
Penal que é dado ao magistrado o poder de produzir provas, decretar a prisdo do

acusado e outras possibilidades, todas de oficio.



Finalizamos este ultimo capitulo com a definicdo dada a expressao ex officio,
trata-se daquilo que é feito em razdo do cargo ocupado e em virtude deste.
Importante tal definicdo, para que se faca a devida reflexdo quanto ao que é em

esséncia o oficio do juiz e na mesma medida, qual seria a incumbéncia das partes.

7 CONCLUSAO

A opcao foi fazer uma leitura constitucional, visualizando o processo penal
como instrumento de efetivacdo das garantias constitucionais. Assim, percebe-se
gque o0 processo penal contemporaneo somente se legitima a partir da sua

democratizacao total.

O Codigo de Processo Penal de 1941, mesmo com todas as reformas
realizadas, contém claramente um arsenal de dispositivos inquisitivos, porém com
a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, percebe-se que ndo ha lacunas

para normatizagdes que atentem contra os direitos e garantias fundamentais.

A caracteristica latente que mais possibilita divergéncias doutrinarias
acerca do sistema processual adotado pelo ordenamento juridico patrio, € de modo
notavel a possibilidade dada ao juiz de produzir provas de oficio na primeira fase
inquisitorial e na fase processual, com claro afronte a imparcialidade do principio

adotado pela Constituicdo Federal na forma do artigo 5°, XXXVII.

Salienta-se que o estudo feito dos artigos 156 e 242 do Cdadigo de
Processo Penal decorre de pequeno recorte da lei processual, outros poderiam ser
citados, como por exemplo o artigo 21, apesar da clara ado¢édo da Constituicdo

Federal pelo Sistema Acusatorio.

Como visto, as divergéncias sdo varias ao se definir o sistema realmente
vigente no Brasil, mas nenhuma contra argumentacao tem forca para desqualificar
a Carta Magna como sendo a maior de todas as leis, e por isso, todas as outras

devem seguir os comandos elegidos pela mesma.

Sob esse prisma, 0 Sistema Acusatorio rechacou e colocou no passado o
Sistema Inquisitivo, com novos rumos e garantias para a esfera processual penal.
Porém, apesar de nos parecer transparente tal conclusédo, a presenca inquisitorial

permanece no Cédigo de Processo Penal.



Com base nessa perspectiva, a oficiosidade dada ao juiz ao decorrer de
artigos do Cadigo Processual Penal o afasta de sua funcédo imparcial e resolutiva
frente as lides trazidas ao judiciario e mais, torna disfuncional todos os outros
papeis dados aos atores dessa relacdo, como a funcéo do Ministério Publico e das
partes.

Esses dispositivos processuais penais, claramente inquisitoriais

sobrevivem de forma clandestina face a Constituicdo, nossa lei maior.
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