-
U:F:EUB

CENTRO UNIVERSITARIO DE BRASILIA — UniCEUB

KARLA SOARES DE AMORIM

A INCONSTITUCIONALIDADE DO INCISO | DO ARTIGO
156 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL atuagao do juiz na

investigacao probatéria do inquérito policial

Brasilia
2009



KARLA SOARES DE AMORIM

A INCONSTITUCIONALIDADE DO INCISO | DO ARTIGO
156 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL atuagao do juiz na

investigacao probatéria do inquérito policial

Monografia apresentada como requisito para
conclusao do curso de bacharelado em Direito

do Centro Universitario de Brasilia.

Orientador: Professor Humberto Fernandes de

Moura

Brasilia — DF

2009



A minha irma Joscielle, pela atencdo dada aos aeelss.

Ao Adolfo, pelo carinho, forca e ajuda.



AGRADECIMENTOS

Agradeco a Deus por ter me dado forcas quando ipgnsendo mais seria
capaz.

Ao meu orientador, Professor Humberto Fernandédalea, pela paciéncia
e compreensdo e pelo inestimavel aprendizado, mAonas presente
monografia, como também em sala de aula e duraahteat curso de Direito.

Aos professores Marcus Vinicius Reis Bastos e &ados Veloso Filho,
pela enorme contribuicdo em meu aprendizado.



RESUMO

A presente monografia tem como objetivo analisapmstitucionalidade do inciso | do art.
156 do Cadigo de Processo Penal (CPP), redacaopddald.ei n. 11.690/2008. Para tanto,
analisam-se as principais caracteristicas dosvsst@cusatorio, inquisitorio e misto. Busca-
se também saber qual o posicionamento dos autoeesaado sistema adotado no Brasil. Para
a realizacdo de uma melhor analise, procurou-sel@sb conceito de verdade para o juiz no
processo penal e os principios norteadores detsagd® na instrucdo probatéria. Por fim,
analisam-se o0s poderes instrutérios e investigetddo julgador, o posicionamento da
Suprema Corte acerca dos poderes investigatoriodertdos ao juiz e, ainda, as
consequéncias do inciso | do art. 156 do CPP.

Palavras-chave constitucionalidade; juiz; poderes instrutorigepcesso penal; sistema
acusatorio; sistema inquisitorio; sistema mistogdade.
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INTRODUCAO

A presente monografia pretende analisar a constitatidade do artigo
156, |, do Cddigo de Processo Penal (CPP), redag@®a dada pela Lei n. 11.690, de 9 de
junho de 2008. Mais precisamente, se 0 Juiz podeexpoderes investigatorios em face do
sistema acusatorio e da Constituicdo Federal (GF traz em seu bojo os principios e
garantias fundamentais de um estado democraticdirdgo. Veja-se 0 artigo objeto de
analise:

Art. 156 — A prova da alegagdo incumbira a queneer,fsendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

| — Ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo pepahducédo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, obdervannecessidade,
adequacéo e proporcionalidade da medida.

Sendo assim, buscou-se estudar a diferenca entlergsoinstrutérios e
poderes investigatorios do magistrado, qual o pmsnento dos autores sobre esse assunto e

gual o sistema adotado pelo Brasil segundo osesitle processo penal.

Para a plena compreensdo dessa pesquisa, este fstdd/idido em trés
capitulos.

O primeiro capitulo esclarece sucintamente o quddsidrico e as
principais caracteristicas dos sistemas acusatdigojsitorio e misto. Apresentando-se, ao
final do capitulo, o posicionamento dos autorescgssuais penais sobre qual o sistema

adotado pelo ordenamento juridico brasileiro.

No segundo capitulo, apresenta-se uma breve arstlls® a busca pela
verdade no processo penal, sendo que, dentro dessmito, vislumbra-se a verdade
processual. Ressalte-se que, para o juiz buscandade processual, ha que se respeitarem 0s

principios constitucionais que norteiam o compoegaio do julgador.



O terceiro capitulo trata do posicionamento dosrastacerca dos poderes
instrutérios do julgador e, por conseguinte, da ADIL.570, de 22 de outubro de 2004, e o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STB)esos poderes investigatoérios dado ao
juiz. Ao final, analisa-se o0 inciso | do art. 15® €d6digo de Processo Penal, sua

inconstitucionalidade e o posicionamento dos agtore

A construcdo do texto foi baseada em diversos cjprsEimentos

doutrinarios, além do estudo da aplicacéo dadie mterpretacdes jurisprudenciais.

Com efeito, apesar de o tema ser recente, umaueea tpi que estabeleceu
essa redacao do art. 156, I, do CPP foi sanciosied@ de junho de 2008, entrando em vigor
no dia 10 de agosto de 2008, o trabalho, em essérnsa analisar a incompatibilidade desse
inciso e dessa reforma parcial do Codigo de Prodessal com a Constituicado brasileira e o

estado democratico de direito instituido por etamlzomo a posicdo adotada sobre o assunto.



1 SISTEMA ACUSATORIO E INQUISITORIO

Na presente monografia sera abordado o estudoistesnas acusatorio e
inquisitorio para analise da incluséo do inciso ha. 156 do Codigo de Processo Penal. Eis o
dispositivo legal:

Art.156. A prova da alegagdo incumbird a quem arfizendo, porém,
facultado ao juiz de oficio: (Redacdo dada pelanPdil.690, de 2008)

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo pempagducdo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, obdervannecessidade,
adequacédo e proporcionalidade da medida; (Inclpéda Lei n°® 11.690, de

2008)

1.1 Caracteristicas gerais do sistema acusatorio

O sistema acusatoério tem sua origem no direitoagneg qual se desenvolve
com a participagao direta do povo no processo deagéo e julgamento. Para os delitos mais
graves, vigorava o sistema de acao popular, sendoqgalquer pessoa podia denunciar

(acusar) e, para os delitos menos graves, predeanmacusacao privada.

Aury Lopes Junior descreve a evolugdo do sistenugaadrio no direito
romano da Alta Republica, falando das formas qusl@ninavam no processo penal da
época: aognitio era realizada pelo Magistrado, que tinha amplae@s para esclarecer 0s
fatos da maneira que entendesseacBusatio,que surgiu no ultimo século da Republica, e
marcou uma profunda inovacdo no Direito Processumno, tratando-se dkelicta pablica,

onde a persecucdo e o exercicio da acdo penala@aranmendados a um 6rgdo distinto do

! LOPES JUNIOR, AuryDireito processual penal e sua conformidade constitional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Ldmen Jdris, 2008, pp. 56-57.



Juiz, ndo pertencente ao Estado, 6rgdo este queeprasentado por um voluntario da
coletividade?

De forma geral, as caracteristicas do sistema #&risariginal eram as
seguintes:

a) A atuacdo dos juizes era passiva, no sentido deslguse mantinha
afastado da gestdo da prova, atividade a cargpanites;
b) As atividades de acusar e julgar estdo encarregapessoas distintas;

c) Adocéo do principiane procedat iudex ex officimdo se admitindo a
denuncia andnima nem processo sem acusador legitidimeo;

d) Estava apenado o delito de denunciagdo caluniosa torma de punir
acusacoOes falsas e ndo se podia proceder contaaisénte ( até porque
as penas sao corporais);

e) A acusacdo era por escrito e indicava as provas;
f) Havia contraditério e direito de defesa;
g) O procedimento era oral;

h) Os julgamentos eram publicos, com os magistradtendo ao final
sem delibera¥.

Tempos depois, 0s juizes comecaram a invadir saedéeinvestigacdo, uma
vez que a denudncia publica tornou-se alvo de id&nde vinganca por parte dos particulares.
O que era atribuicdo dos investigadores privadab@c por gerar a reunido em um mesmo

6rgdo do Estado (magistrado) das funcdes de aeyshyar?

Este fato feriu a base do sistema acusatorio, ggdedaquela época tem
como eixo principal a “inexisténcia de poderesrutétios do julgador” e ndo se baseia

somente por suas caracteristicas acessorias, coratidade e publicidade, por exemplo.

2 LOPES JUNIOR, AuryDireito processual penal e sua conformidade constitional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lamen Jdris, 2008, p. 57.

¥ LOPES JUNIOR, AuryDireito processual penal e sua conformidade constitional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Ldmen Jdris, 2008, p. 57.

* LOPES JUNIOR, AuryDireito processual penal e sua conformidade constitional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Ldmen Jdris, 2008, pp. 57-58.

® ROCHA, Rodrigo Mariano da. Sistema acusatério lma ale Pimenta Bueno: um necessario resgatetim
Ibccrim. S&o Paulo: IBCCRIM, ano 15, n. 177, ago./20071.8p.



Como o0s juizes a época comecaram a usurpar asefudedacusacao, que
era feita de forma privada, Aury Lopes Junior deserda seguinte maneira a transicao do

sistema acusatorio da Republica Romana para onsistejuisitorio:

A partir dai os juizes comecaram a proceder de ofiw, sem acusacao
formal, realizando eles mesmos a investigacéo e pasormente dando a
sentenca. Isso caracterizava oprocedimento extraordinarip que,
ademais, introduziu a tortura no processo penal romno. E se no inicio
predominava a publicidade dos atos processuaisy &8 sendo
gradativamente substituido pelos processos a perteada. As sentencas,
gue na época Republicana eram lidas oralmentegdegdto Tribunal, no
império assumem a forma escrita e passam a serf@audiénciaNesse
momento surgem as primeiras caracteristicas do queiria a ser
considerado como um sistema: o inquisitorid [grifo nosso]

O sistema acusatorio original predominou até mealoséeculo XlIl e, a
partir dai, passou a vigorar o sistema inquisitayiee existiu até o século XVIII e foi abolido

pelos movimentos sociais, mormente pela Revolucéocesd.

Apos a Revolucdo Francesa, no século XVIII, o sist@acusatorio tomou
como caracteristicas; a producao probatoria reidizeelas partes, sendo o Juiz apenas um
terceiro imparcial. As partes possuem igualdadeprmcesso, no que diz respeito ao
procedimento, este por sua vez é oral, pelo memogra. Vige nesse procedimento a regra
da publicidade. Como meios de defesa prevalecanwachtorio e a ampla defesa. No que se
refere as provas, prevalece o livre convencimenbtiviado do Juiz; existem, ainda, para
manter a seguranca juridica, o principio da caidga@la, o duplo grau de jurisdicdo e a

possibilidade que as partes tém de impugnar aséket

® LOPES JUNIOR, AuryDireito processual penal e sua conformidade constitional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Ldmen Jdris, 2008, p. 58.

" LOPES JUNIOR, AuryDireito processual penal e sua conformidade constitional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Ldmen Jdris, 2008, p. 58.

® LOPES JUNIOR, AuryDireito processual penal e sua conformidade constitional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Ldmen Jdris, 2008, p.58.
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1.2 Caracteristicas gerais do sistema inquisitério

Com o sistema inquisitdrio, 0 juiz passa a produair prova e,
consequentemente, a condenar, desaparecendoguloimmocessual, restando apenas Juiz e
réu. Este Ultimo passa a ser “mero objeto de igags0”. O processo se transforma em

procedimento investigatérib.

A principal caracteristica do sistema inquisitoqoe se contrapfe ao
modelo acusatorio sdo as funcdes de investigasaace julgar investidas numa mesma
pessoa, ou seja, o juiz inquisidor. Afranio Silaadim justifica essa contraposi¢cao de maneira
historica: “o sistema inquisitorial opde-se ao esish acusatorio, como conseqiéncia da

prépria alteracdo estrutural da sociedade, enauitraampo fértil na Idade Médi&®.

No sistema inquisitério ndo ha a ampla defesa@ntraditorio, visto que o
acusado nado € sujeito de direito, mas mero objetingestigacdo. O sistema inquisitorio
surge com a insuficiéncia das partes em apresemfar@vas e também com a possibilidade
de o Magistrado abrir um processw officiopara os casos de flagrante delito. Com isso, o

juiz invadiu a esfera da investigacdo paulatinasént

Em meados do século Xlll, com o surgimento do S&fioio, instituido
pela Igreja Catdlica, o sistema inquisitério sesmdidla com os atos da Inquisicédo: “quando o
Cristianismo assume o status de religido oficialngeério, a questao vira politica [...]. Nesse

contexto, a punicdo sai da esfera eclesial e tegitima severa repressao”.

° JARDIM, Afranio Silva.Direito processual penal 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 42.

19 JARDIM, Afranio Silva.Direito processual penal 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 42.

1 LOPES JUNIOR, AuryDireito processual penal e sua conformidade constitional. 2. ed. Rio de Janeiro:
Ldmen Jdris, 2008, p. 61.

2L OPES JUNIOR, AuryDireito processual penal e sua conformidade constitional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Ldmen Jdris, 2008, p. 63.



11

O meétodo de investigacdo inquisitiva, aprimorougsmcipalmente nas
jurisdicdes eclesiasticas, posto que havia necdsida repressao contra os “hereges”, as
autoridades religiosas exigiam uma permanenteavigih sobre os fiéis, em busca do poder
papal, o que acaba por harmonizar-se “com o prtpdsis monarcas em submeter toda a
sociedade ao seu controfé”,

No sistema inquisitério ndo ha publicidade dos,at@® ha oralidade no
procedimento, existindo ainda o sistema de prontada; a decisdo do juiz ndo fazia coisa
julgada e a regra era a prisao no curso do procéssio iSso em nome da busca da verdade
real ou absoluta, que prevaleceu durante todaensasinquisitorio.

Sobre esse ponto, Aury Lopes Junior. é veemente:

Na busca dessa tal “verdade real”, transforma{sesdo cautelar em regra
geral, pois o inquisidor precisa dispor do corpohdoege. De posse dele,
para buscar a verdade real pode lancar mao daaodue se for bem
utilizada conduzird a confissdo. Uma vez obtidardisséo, o inquisidor ndo
necessita de mais nada, pois a confissdo é a rdath@rovas (sistema de
hierarquia de provasj.

Quanto ao processo, 0 sistema inquisitorio se idivein duas fases: a
inquisicdo geral e a especial. Sendo a inquisigal glestinada a comprovar a autoria e

materialidade, e a inquisicdo especial destinastméenacio e ao castifo.

1.3 O sistema misto
O modelo acusatorio inserido pela legislacédo resroharia francesa, que
era publico e oral, e o sistema inquisitério que gecreto e escrito, resultou no sistema

misto®

¥ GOMES FIHO, Ant6nio Magalh&e® direito & prova no processo penalSdo Paulo: RT, 1997, p. 21.

4 LOPES JUNIOR, AuryDireito processual penal e sua conformidade constitional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Ldmen Jdris, 2008, pp. 64-65.

> LOPES JUNIOR, AuryDireito processual penal e sua conformidade constitional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Ldmen Jdris, 2008, p. 62.
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O primeiro ordenamento misto foi o de Napoledo, 08, na Franca:
Code d'instruction criminelleO modelo misto caracterizou-se como inquisitigzopmimeira
fase (de investigacdo) e acusatorio na segunddgesmessual propriamente dita). Logo apos

foi adotado pela Italia e, conseqiientemente, iz #oEuropa, até chegar aos dias afiais.

Esse sistema, reflexo da mentalidade autoritari@reralizadora, que foi
instaurado apos o0 golpe de estado de Napoledo Bdeapera dividido em dois
procedimentos: a primeira fase era secreta, esgtan a participacdo da defesa. A segunda
fase era discutida oralmente perante um juri, contraditério, sendo os elementos obtidos

de maneira public&

Assim, buscando conciliar os dois objetivos dodesias acusatorio e
inquisitorio, quais sejam, 0 compromisso com a it&nnquisitoria para uma melhor
repressdo dos delitos e a preservacdo dos dineddgduais, foi que se adotou Gode

d’instruction criminellede 1808"°

1.3.1 O posicionamento dos autores acerca do ssstaisto
Aury Lopes Junior defende ser o sistema misto ii@da¢c uma vez que

continua existindo a presenca marcante do modgldsitério no sistem&’

Luigi Ferrajoli vé o sistema misto como um monstro:

' GOMES FIHO, Ant6nio Magalh&e®. direito & prova no processo penalSdo Paulo: RT, 1997, p. 30.

" LOPES JUNIOR, AuryDireito processual penal e sua conformidade constitional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Ldmen Jdris, 2008, p. 67.

' GOMES FIHO, Anténio Magalh&e® direito & prova no processo penalS&o Paulo: RT, 1997, pp. 30-31.

' GOMES FIHO, Ant6nio Magalh&e® direito & prova no processo penalSao Paulo: RT, 1997, p. 142.

%2 LOPES JUNIOR, AuryDireito processual penal e sua conformidade constitional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Ldmen Jdris, 2008, p.67.
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[...] monstro, nascido da jungdo entre 0 processo acuset e
inquisitério [...] com prevaléncia inquisitdria na primeira fasscrita,
secreta, dominada pela acusacdo publica e pelacasée participacdo do
imputado quando este era privado de liberdadeptgacthente acusatério na
fase seguinte dos debates, caracterizada peloaddatio publico e oral
entre acusacao e defesa, porém destinado a se wonaamera repeticdo ou
encenacao da primeira faddgrifo nosso]

Essa comparacéo de Luigi Ferrajoli tem fundamentafamar que, uma
vez que serviu a Napoledo, um tirano, € porque sen “mudar para continuar tudo igual”,

pois ele, Napole&o, continuaria com o controld fmameio da fase inquisitiva.

Segundo Aury Lopes Janior, o sistema misto “pecarsuficiéncia”, visto
que, uma vez que os sistemas puros sao tiposibisoha de se considerar que o sistema

misto precisa de um ntcleo fundante, sendo essato fnevralgico” da questad.

Esse ndcleo fundante, ao contrario da mera semaraie as fungdes,
baseia-se na gestdo da prova, que é fundament¥aiséo do juiz. Essa prova se perfaz
justamente na fase inquisitoria, residindo ai adeado sistema misto. O juiz decide com base
na prova colhida em uma fase na qual o réu é nigetoode investigacdo e essa decisdo se
disfarca sobre os argumentos do “corroborando sapoolhida no inquérito, cotejando a
prova policial com a judicializad&*.

Guilherme de Souza Nucci € um autor que adotarargerde que o sistema

brasileiro € misto. Assim, ele se posiciona da isgégunaneira:

2l FERRAJOLI, Luigi.Direito e razao: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zo®iea; Fauzi Hassan
Choukr; Juarez Tavares; Luiz Flavio Gomes. 2. é&d.FBaulo: RT, 2006, pp. 521-522.

22 LOPES JUNIOR, AuryDireito processual penal e sua conformidade constitional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Ldmen Jdris, 2008, p. 68.

3 LOPES JUNIOR, AuryDireito processual penal e sua conformidade constitional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Ldmen Jdris, 2008, p. 68.

4 LOPES JUNIOR, AuryDireito processual penal e sua conformidade constitional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Ldmen Jdris, 2008, p. 68.
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Sem duvida que se trata de um sistema compliqad® € resultado de um
Caddigo de forte alma inquisitiva, iluminado por u@anstituicdo Federal
imantada pelos principios democraticos do sistemssatério. [...] Essa
juncéo do ideal (CF) com o real (CPP) evidencist@ma mistg>

Afranio Silva Jardim afirma ser o sistema procekssienal acusatorio
moderno e ressalta a importancia da criacdo doskind Publico para isso:
Cabe concluir, dizendo que 0 nosso sistema progegsumal, através do
Ministério Publico, conseguiu compatibilizar a ispgensavel neutralidade do
Juiz com a busca da verdade material ou real, oo e uma estrutura

acusatoria moderna, onde o Estado atua eficazmenpedindo que o
processo penal venha a se transformar em “coiparties” privada$’

Outros autored seguem essa mesma corrente. Para Gustavo Henrique
Badard, a esséncia do sistema, seu nudcleo fundange, separacdo dos poderes, néo
permitindo ao Juiz exercer o papel da acusacaopttendo este Juiz poderes instrutorios é

algo que nao diz respeito com a esséncia do sis€ma

Sobre o assunto, Ada Pellegrini afirma que o Jwdepter poderes
instrutérios sem que isso venha a ferir 0 modelosa®rio: “0 conceito de processo
acusatorio e de processo de partes — no sentidoagdeisacdo e a defesa serem sujeitos da
relacdo juridica processual, juntamente com o juinada tem a ver com a iniciativa

instrutéria do Juiz no processo perfal”.

Ressalta-se que esse pensamento € contrario aargd.épes Juanior, que

acredita que a esséncia do sistema esta na gestiooda. Para esse autor, o sistema

% NUCCI, Guilherme de SouzManual de processo penal e execucdo penal ed. Sdo Paulo: RT, 2008, p.
117.

6 JARDIM, Afranio Silva.Direito processual penal 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 45.

" Nesse sentido, Jalio Fabrini Mirabete, Gustavorlder Righi Ivahy Badard, Eugénio Pacelli de Oligei

8 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvah@dnus da prova no processo penafio Paulo: RT, 2003, p. 113.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutérido juiz no processo penal acusatéiRevista do
Conselho Nacional de Politica Criminal Penitencidda. Sdo Paulo: n. 18, v. 1, jan. a jul./2005, p. 16.
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brasileiro é inquisitorio na esséncia, mesmo qodahaja “alguns acessorios” que ajudam a

“vestir’ o sistema acusatério, mas mesmo assinortéansforma em acusaton®.

Para o autor, a postura do juiz € um dos pontevaetes na questdo, uma
vez que ele, no sistema acusatério, € um mero @qmc apenas se portando de modo
imparcial quanto aos fatos. Ja4 o sistema inquisikixige um juiz ator, que faz as vezes de

instruir a punicagd®

Em suma, no ordenamento juridico brasileiro é igitetl que a
Constituicdo adota o sistema acusatorio, mas pgwasaoperadores do direito, ndo o sistema
acusatorio puro — o magistrado e professor MarcumiciMs Reis Bastos; Geraldo Prado;
Rogério Lauria Tucci, Tourinho Filho. Para esse®sras, a principal justificativa se da pelo
fato de ndo ser puro, uma vez que o CPP tem ralmowquisitorialismo, justificando-se até

mesmo pela sua origem, que remonta a ditadura4ie 19

Sobre o0 sistema acusatorio brasileiro ndo ser parsua forma, Geraldo

Prado afirma que:

Se notarmos o0 concreto estatuto juridico dos sgjefirocessuais e a
dindmica que entrelaca todos estes sujeitos, del@apm as posicdes
predominantes nos Tribunais ( principalmente, n&s ¢com exclusividade
no Supremo Tribunal Federal), ndo nos restaranaliea salvo admitir,

lamentavelmente, que prevalece no Brasil, te?bria da aparéncia

acusatoria®

%0 LOPES JUNIOR, AuryDireito processual penal e sua conformidade constitional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Ldmen Jdris, 2008, p. 72.

1 LOPES JUNIOR, AuryDireito processual penal e sua conformidade constitional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Ldmen Jdris, 2008, p. 72.

% PRADO, GeraldoSistema acusatério:a conformidade constitucional das leis processpaisis. Rio de
Janeiro: Lumen Jdris, 1999, p. 195.
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Toda essa discussao sobre qual o sistema adotkxBrasil gira em torno
de um fator precipuo, que € a atuacdo do Juiz s@@ela prova, em face da busca pela

verdade realno processo penal.

Convém, contudo, antes de adentrar-se a atuacgoizlma busca pela
prova, retomar resumidamente 0s sistemas acusai@qaisitorio e misto. O primeiro
sistema tem origem no direito grego, passando g¢iedo romano, o sistema acusatorio vém
sendo alvo de estudos por diversos doutrinadores, ez que esse sistema é a base do

equilibrio dos poderes exercidos ao longo da pecsecpenal.

O sistema acusatorio é referenciado pelos doutneade estudiosos do
assunto como aquele mais coerente com os prindgio®craticos, posto que congrega, em
sua esséncia, o respeito a separacédo de funcéssyyando o orgao julgador de se imiscuir
em fases anteriores a formacéo do processo, bem garante ao acusado a producdo de sua

defesa, consistindo este em um detentor de gasantiaeitos.

O sistema inquisitério vem sendo lembrado como lequépico de
momentos em que a democracia ficava relegada aegomdgo plano, visto que o referido
sistema incorpora em uma Unica pessoa — 0 juiz podsres de investigar, acusar e julgar,
afastando particularmente os principios da oraéidath publicidade e da ampla defesa,
tornando-se o réu em mero objeto de investigacé@ssésistema o juiz invade a competéncia
do 6rgdo com funcdo precipua de acusar e fereé&naasdo sistema acusatorio, que é a

separacéo de fungoes.

Com o enfraquecimento do sistema inquisitorio, tBeaos movimentos

sociais, o Estado ndo pretendeu perder o podeortdeote sobre a sociedade, surgindo assim
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0 sistema misto, que é uma mescla dos sistemassitdgio e acusatorio. A principal
caracteristica do sistema misto é a predominareimquisitividade na fase de investigacéo
criminal — secreta, escrita e sem a participacd@asado — e a prevaléncia do modelo

acusatorio na fase processual — publica, oral eamraditorio.

Na realidade, busca-se com o estudo dos sisteregarch verdade real. Os
caminhos percorridos para atingir esse objetivegras invariavelmente, pela discusséo sobre

a busca da prova, pela independéncia dos podergszde pelos principios norteadores do

direito.

Sendo o objetivo precipuo dos sistemas a buscamiade real, no caso a
busca da verdade no processo penal, ha que seceomisgposicionamentos de doutrinadores,
bem como a conceituacao e diferenciacdo da veqptadessual e material, a atuacéo do juiz
na busca da verdade e o0s principios norteadoresatpstrado na busca dessa verdade,
atendendo sempre aos ditames constitucionais. Adgamie de todo 0 exposto, analisa-se no

préximo capitulo a verdade no processo penal.



2 A BUSCA PELA VERDADE NO PROCESSO PENAL

Verdade, do latinveritate significa realidade, conformidade com o r&al.
Nos dicionarios patrios, o conceito de verdade s@gsignificado latino, tendo-a ainda como

coisa verdadeira; principio certd.

No processo penal busca-se a verdade por meio rdgasp que tém a
funcdo de reconstruir os fatos em apuracdo no gsocevisando uma coincidéncia com 0s
fatos historicos narrados. Essa é a “verdade dos”faalgo por vezes dificil ou até mesmo

impossivel de se constafar.

Tal busca pela verdade ocorre por intermédio denaganstrucao historica.
Por este motivo, o juiz é comparado a um historiatlombos devem repetir um fato do

passado, irrepetivel e ndo diretamente conhecitel”

Marcos Alexandre Coelho Zilli realiza uma compacag@bre o juiz e 0
historiador, na qual afirma que, embora os dadosretos sejam o objeto do trabalho de
ambos, no campo de atividades faticas, o juiz pstdo a limitacbes que o historiador

desconhecé’

% MANZANO, Luis Fernando de Moraes. Verdade formeaisus verdade materi®evista dos Tribunais S&o
Paulo: RT, v. 875, ano 97, set.,2008, p. 433.

% FERREIRA, Aurélio Albuquerque de Holanddiniaurélio Século XXI Escolar: Minidicionario da lingua
portuguesa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 200707.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo penalll. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2009, p.289.

% BADARO, Gustavo Henrique Righi lvah@nus da prova no processo penaBio Paulo: RT, 2003, p. 29.

37 ZILLI, Marcos Alexandre CoelhdA iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,
p. 113.
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Assim, a liberdade do juiz em buscar a verdadelesitada as indagacdes
sobre agueles fatos que uma ou outra parte avesumo relevante. Ja o historiador
desconhece qualquer barreira delimitatéria. Ao réoiat deste Ultimo, o juiz ndo pode agir
livremente no acertamento dos fatos, uma vez dadigstado ao que a lei reconhecer como
eficacia probatoria. O historiador pode deixar ddgrir uma concluséo, caso ainda néo tenha
chegado a certeza. O juiz, inversamente, tem ordégeproferir uma decisdo oficial,

independentemente de ter chegado & certeza sofa®e%

De maneira epistemoldgica, a busca pela verdadpedaz como uma
problematica no processo penal, qual seja, o atsgaverdade eis 0 eixo da questdo. Sobre
o enfoque processual, a verdade esta afeta aopdocsssual, tendo o juiz que, ao final do
processo, atingir eerteza mas normalmente encontra-se em estado de inegpeznao ter

sido possivel atingir o convencimento verdadeire fatos®®

Mesmo reconhecendo a impossibilidade da verdadduahs incontestavel

no processo, ndo é possivel abrir mao da buscardade. Partindo da premissa que o juiz

precisa conhecer para dar uma decisao .juStbe analisar a diferenca entre verdade e

. . . ~ 40
certeza, pois, mesmo sendo conceitos ligados,eéorsundem.

Gustavo Badaré distingue esses conceitos:

O conceito de verdade é um conceito de relagdodm conhecimento é
verdadeiro, quando h& concordancia entbjetoe a sua “imagem” captada
pelosujeita A verdade é o reflexo fiel do objeto na menteé a adequacéo
do pensamento com a coisa, por@dn basta que um conhecimento seja

verdadeiro, sendo necessario poder alcancar a cexte de que é
verdadeiro. E a questdo deritério da verdade A certeza, portanto,

% ZILLI, Marcos Alexandre CoelhdA iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,
p.113. .

% BADARO, Gustavo Henrique Righi lvah@nus da prova no processo penaB&o Paulo: RT, 2003, pp. 19-
20.

“0BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivah@dnus da prova no processo penaBio Paulo: RT, 2003, p. 25.
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constitui a “manifestacdo subjetiva da verdadé sendo um estado de
animo seguro da verdade de uma proposAiclgagrifo Nosso]

Concordando com o0 exposto acima, o autor FranaasoNeves Baptista

afirma que se torna inviavel um critério univocaapaonceituar a verdade, posto que vai

depender do discernimento do sujeito que conhecebgeto do conhecimenf8.

Para Marcos Alexandre Coelho Zilli, esse relatiisioia verdade néo
impede a sua descoberta, quando diz que: “ndoderipaconceber uma sentenca justa que
nao estivesse amparada pela preocupacédo de unfiaagéiv correta dos fatos. A meta de
busca da verdade deve estar explicitada, todasidadéia de certeza subjetiva”, ou seja, no

convencimento do magistradd.

Badar6 entende que, mesmo havendo distingdes ehigtoriador e o juiz
na busca pela verdade, a verdade que ambos alcadgaéabsoluta. Para o autor, tanto juiz
quanto historiador atinge verdades relativas/aprakivas sobre o estudo fatico. “A obtencéo
da ‘verdade plena’ configura, pois, um mito que Bécustenta diante da realidade imposta

pela obediéncia aos métodos de acertamento regradosn Estado de Direitd™.

Portanto, € importante uma analise sobre a vergamssual e a verdade
material, trazendo para este estudo também osefinigais para se atingir essa verdade.
Quais as limitagcbes do juiz na busca da verdaddistncdo de poderes instrutérios e

inquisitivos do magistrado, o que o ordenamentaittucional resguarda, por se tratar de um

“1 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvah@dnus da prova no processo penaB&o Paulo: RT, 2003, pp. 25-
26.

“2 BAPTISTA, Francisco da Neve®. mito da verdade real na dogmatica do processo pah Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 203.

43 ZILLI, Marcos Alexandre Coelhd\ iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,
p. 115. .

“ BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivah§dnus da prova no processo penaBio Paulo: RT, 2003, p. 114.
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sistema acusatorio; quais poderes ferem o sistemsairio adotado pela Constituicdo e
quais normas autorizam o juiz em sua atuacdo pm@aEm suma, todos esses elementos
para se chegar a andlise da constitucionalidadectim | do art. 156 do Cddigo de Processo

Penal.

2.1 Verdade processual e verdade material

Tradicionalmente, distingue-se a verdade formal ndaterial ou real,
afirmando-se que a verdade formal resulta do psocesesmo que nao venha a encontrar

exata correspondéncia com os fatos; jA& a verdadterimlasdo os fatos ocorridos

, . 45
historicamente:.

Outra distincdo também € a de que a verdade fa¥raalerdade processual,
sendo estabelecida por meio de provas e procedisgnbbatérios, enquanto a verdade

material, denominada verdade histérica, empiricaagéela relacionada ao mundo dos

A . . . 46
fendbmenos reais, sendo alcancada por diversos meipsova.

Nessa dicotomia, a verdade formal aproveita-se ridwipio dispositivo,

que rege a atuacao das partes na colheita da pnmeayez que a verdade real € dirigida pela

: 47
busca da prova material pelo Juiz.

Durante muito tempo, essa distincdo sustentou+ssmpm do argumento de
que, no processo civil, se busca a satisfacaoteleegses patrimoniais disponiveis, enquanto o

processo penal “era palco da luta entjgsdibertatisdo individuo e qus punienddo Estado

4 MANZANO, Luis Fernando de Moraes. Verdade formaisus verdade materi®evista dos Tribunais S&o
Paulo: RT, v. 875, ano 97, set., 2008, p. 437.

4 MANZANO, Luis Fernando de Moraes. Verdade formaisus verdade materid®evista dos Tribunais S&o
Paulo: RT, v. 875, ano 97, set., 2008, p. 439.

4T MANZANO, Luis Fernando de Moraes. Verdade formaisus verdade materid®evista dos Tribunais S&o
Paulo: RT, v. 875, ano 97, set., 2008, p. 437.
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[...], o que justificaria um menor grau de seguaan@ processo civil, compensada pela

celeridade"!8

Atualmente, a doutrina ndo mais ampara essa ddaream virtude da
natureza publicista do processo, sendo que o oeesa ao fim da pacificagdo social. Este é

0 entendimento tanto no processo civil como no Ipemae para serem justos devem

obrigatoriamente buscar o compromisso com a vertdade

Vale ressaltar que a ampliacdo dos poderes dadatg conferindo a ele

atuacao probatdria na investigacao criminal, fepercipio publicistico do processo.

Um exemplo de porque a doutrina vem tornando weladi principio da
busca da verdade formal no processo civil estaidmmnios dispositivos do Codigo de
Processo Civil (CPC), que imporiam ao magistraddewver de buscar a prova da verdade

tanto quanto as partes. Sao os seguintes disssitiv

Art. 130. Caberé ao juiz, de oficio ou a requeritoeta parte, determinar as
provas necessarias a instrucdo do processo, imtidaas diligéncias inuteis
ou meramente protelatdrias.

Art. 342. O juiz pode, de oficio, em qualquer estdd processo, determinar
0 comparecimento pessoal das partes, a fim dedgtetas sobre os fatos da
causa.

Art. 355. O juiz pode ordenar que a parte exibaud@mto ou coisa, que se
ache em seu poder.

Art. 440. O juiz, de oficio ou a requerimento dat@apode, em qualquer
fase do processo, inspecionar pessoas ou coifiasda se esclarecer sobre

. R . 50
fato, que interesse a decisdo da causa.

8 MANZANO, Luis Fernando de Moraes. Verdade formeisus verdade materi®evista dos Tribunais S&o
Paulo: RT, v. 875, ano 97, set., 2008, p. 437.

9 Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover, Nucci, Enando de Morées Manzano, Marcos Alexandre Goelh
Zilli.

%0 NUCCI, Guilherme de Souzalanual de processo penal e execucdo penal ed. Sdo Paulo: RT, 2008,
p.106.
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Cabe ao juiz, tanto de oficio como a requerimemt@alte, determinar as
provas necessarias a instrucao do processo. Sséeepento de vista, Humberto Theodoro
Janior afirma que o CPC, ndo consagra o princigipogitivo em sua plenitude, visto que, se
a parte tem a disposicado da acdo, que por suadveade ser ajuizada por ela, o impulso do

processo apos este ajuizamento € offdial.

Ainda, sobre a distincdo da busca da prova no psoceivil e no processo

penal, Guilherme de Souza Nucci tem 0 seguintejpogimento:

A realidade nos demonstra que o juiz, exercends atisidades em Vara
Civel, tem nitidamente menor preocupacdo em produnvas de oficio,

especialmente quando cuida de interesses patrilmpaguardando a atitude
positiva das partes nesse sentido. Por outro laalasfera criminal, ainda
que o réu admita o teor da acusagdo, o juiz detardia producdo de
provas, havendo um cuidado maior para ndo levaraezere um inocente,

: ~ . . . . 52
visto que estdo em jogo, sempre, interesses inuigpis.

O autor também destaca que “a busca da verdadgiahatbo quer dizer a

ilimitada possibilidade de producdo de provas, pdisvedacdes legais que necessitam ser

respeitadas, como, por exemplo, a proibicdo da@selefonica, sem autorizacao judici%?”.

Em suma, toda verdade processual € uma verdadeajudendo que se
trata de uma verdade cuja natureza € exclusivanjanigica. Mesmo utilizando-se de
critérios distintos, tanto o processo civil, quarmdoprocesso penal buscam a verdade

processual, uma vez que essa sera sempre umaeeetdadstruida. Dessa forma, resta mais

*1 THEODORO JUNIOR, Humbert®rocesso de conheciment®. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 452.

2 NUCCI, Guilherme de SouzMlanual de processo penal e execucdo penal ed. Sdo Paulo: RT, 2008, p.
107.

*3 NUCCI, Guilherme de SouzMlanual de processo penal e execucdo penal ed. Sdo Paulo: RT, 2008, p.
107.
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que claro, segundo a analise realizada, que tamodade formal quanto a verdade material

sao verdades processuais, visto que reconstriiidas.

Portanto, na busca dessa verdade processual, tejnizmma atuagao mais
ativa no processo penal e, como tal, lhe sdo &idsupoderes nessa busca probatoria.
Poderes estes que sdo distintos conforme o sisdeotado pela Constituicdo. Esse sera o

objeto de estudo do topico seguinte.

2.2 A atuacéao do juiz na busca da verdade real

A busca da verdade no processo esta relacionaanda estrita aos limites

dos poderes instrutérios do juiz. Portanto, € reués uma pequena distingdo entre o0s

. , . . e ., 55
poderes instrutorios e 0s poderes inquisitivoudo |

O poder inquisitivo consiste na busca de elemetg@asformacéo — prova —
fora do processo, antes dele. Ja o poder instoutorisiste no poder de buscar a prova, dentro
do processo, no curso do processo. O poder ingoigtinaceitavel quando realizado pelo
juiz, uma vez que quebra o principio da imparcaal® O poder instrutério é recomendado

por diversos ordenamentos juridicos; fala-se enepddver do juiz, com o fim de que possa

decidir melhor a causa que Ihe é trazida a apmf’e?g

O poder instrutdrio do juiz nada mais € do que depaever. Uma vez
posta a acdo em juizo, o juiz deve diligenciarpfi@o, a busca da verdade em favor de uma

deciséo justa. Arremate-se que o poder instrutfirijuiz ndo substitui o poder inquisitivo das

** OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo penalll. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2009, p. 294

% MANZANO, Luis Fernando de Moraes. Verdade formetsus verdade materievista dos Tribunais Sao
Paulo: RT, v. 875, ano 97, set., 2008, p. 443.

% MANZANO, Luis Fernando de Moraes. Verdade formetsus verdade materievista dos Tribunais Sao
Paulo: RT, v. 875, ano 97, set., 2008, p. 443.
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partes, mas antes, o complementa, uma vez queizaingumbe o exercicio da atividade

probatéria suplementar a iniciativa das partes,ccassevera a propria Exposicdo de Motivos

do Caodigo de Processo Penal de 1941,

Sobre o poder-dever do juiz na iniciativa instrigdMarcos Alexandre

Coelho Zilli complementa:

z

Este apuramento fatico é, portanto, caracterizado iptermédio de
iniciativas que, longe de exprimirem comportamentgerados, indicam
atuacao esporadica. De qualquer modo, a inicia$tara voltada a busca e
ao recolhimento de elementos Uteis para o melhertamento fatico,
tomando por base uma afirmacéo inicial delineada peusagdo. Nao se
trata, pois, de tarefa investigativa, mas simrinétia, razdo pela qual sera

. . 58
doravante denominada de iniciativa instrutoria.

A participagdo ativa do juiz no processo € funddaigrara que se dé plena
efetividade a igualdade real entre as partes. itorta poder de instrucdo do juiz nada mais €

do que mandar proceder a diligéncias e atos netmsgdara a descoberta da verdade,

resguardando um melhor acertamento dos fRtos.

Os poderes instrutérios do juiz ndo sao ilimitagesforme ja mencionado.
Eles respeitam a limitacdo imposta pelo estado deitico de direito, que busca fazer valer
os direitos e garantias fundamentais. Para taaguesn-se os principios inerentes ao devido
processo legal, cuja obediéncia é fundamental guaaiuer estado de direito e também para

se obter um processo penal constitucional, conf@eneerificara a seguir.

*” MANZANO, Luis Fernando de Moraes. Verdade formedsus verdade materi@evista dos Tribunais S&o
Paulo: RT, v. 875, ano 97, set., 2008, p.443.

%8 ZILLI, Marcos Alexandre CoelhdA iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,
p. 117.

%9 ARANHA, Adalberto José Q.T. de Camarda prova no processo penalSéo Paulo: Saraiva, 2004, p. 16.
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2.3 Principio do processo penal constitucional: d&lo processo legal

Toda atuacéo estatal deve estar norteada pelateespedireito, entendido
como produto do exercicio da soberania populan)teeto do estado democratico de direito e,

sobretudo, ao principio da igualdade, sendo nesstds que o processo judicial, como

instrumento de aplicacdo do direito, deve reffStir.

Para tanto, como uma garantia fundamental, o depidzesso legal
encontra-se expresso na Constituicdo Federal erarsebP, LIV: “ninguém serd privado da

liberdade ou de seus bens sem o devido processd. leg

O processo constitucional penal, sob o amparo aalalgrocesso legal,
possui um duplo aspecto, sendo o primeiro de faragerial, no qual o principio liga-se ao
direito penal, significando que ninguém deve sec@ssado sendo por crime previamente

previsto e definido em lei, bem como fazendo valdros principios penais, que constituem

auténticas garantias contra acusacoes infundadBstddo’*

Ja quanto ao segundo aspecto, de forma procesgmailla-se ao
procedimento e a ampla possibilidade de o réu pipduwovas, apresentar alegacoes,

demonstrar, enfim, ao juiz sua inocéncia, bem cdm@ 6rgdo acusatoério, representando a

sociedade, convencer o magistrado pelos meiosslegaralidade de sua pretensao punﬁfva.

A clausula do devido processo legal € comumenteaitwyada como uma

garantia constitucional, na qual ficam asseguraaos sujeitos processuais parciais o

80 ZILLI, Marcos Alexandre Coelhd iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,
p. 130.

®. NUCCI, Guilherme de SouzMlanual de processo penal e execucdo penal ed. Sdo Paulo: RT, 2008, p.
96.

2 NUCCI, Guilherme de SouzMlanual de processo penal e execucdo penal ed. Sdo Paulo: RT, 2008, p.
96.
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estabelecimento e o respeito a um processo judistduido por lei e conduzido por um juiz
natural, independente e imparcial, sendo resguard@adontraditorio, a ampla defesa, a

publicidade dos atos e motivacéo das decisdesijigliE nesse sentido que a clausula foi

incorporada no campo “dos direitos e garantiasetmuhtais"?3

Portanto, coaduna-se a extensdo de um devido pwmdegal, com um
devido processo penal constitucional, no qual, alé@sregras ja expostas, seriam exigidas

outras, peculiares ao ramo do devido processo penal

As regras do devido processo penal sdo: do aéegssiica penal; do juiz
natural em matéria penal; do tratamento paritéo® glijeitos no processo penal; da plenitude
de defesa do indiciado, acusado, ou condenadofanws 0S meios e recursos a ele inerentes;

da publicidade dos atos processuais penais; dgéafixao prazo razoavel de duragcdo do

processo pendl’

A importancia do devido processo legal se constiiwifato de que o
processo penal deve estar de acordo com todo oroomgso que Ihe impde a Constituicao:
suas garantias fundamentais, o estado democraidoalto, o sistema acusatorio, os direitos
humanos. Torna-se inviavel falar em processo peoastitucional sem que se aborde o
principio base, que é o do devido processo legal.

No devido processo legal estdo contidos os priosigjue norteiam a
atuacao probatéria do juiz e as orientacdes canglitais e legais a iniciativa instrutéria do

julgador, limitando sua atuacéo. Assim, analisarasseeferidos principios.

83 ZILLI, Marcos Alexandre CoelhdA iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,
p. 132.

64 ZILLI, Marcos Alexandre CoelhdA iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,
pp. 132-133.
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2.4 Principios que limitam a atuacao probatéria dquiz

Tendo em vista que o tema abordado neste trabalhoa é
inconstitucionalidade do inciso | do artigo 156 @adigo de Processo Penal, torna-se
relevante conhecer os principios que limitam a ¢@oigorobatéria do juiz, uma vez que

ocorreu a ampliacdo de sua atuacdo pelo menciahsplositivo legal.

A concepcao de estado de direito foi cunhada plkelsofia liberal como
forma de oposicéo ao regime absolutista. Em suatesicdo, o estado de direito caracteriza-
se pelo reconhecimento de que o poder é limitadamodireito natural, superior, imutavel e

universal, sendo constituido por um feixe de libdes, que pré-existem a sua declaracao

solene e recobrem o campo da conduta individual.

Portanto, deve a iniciativa instrutéria do julgadbedecer a forma e figura
apropriadas, sob pena de se aproximar de modetaegnuais ultrapassados. Ha, pois, a
necessidade de se observar os principios do jtizahada imparcialidade, da obediéncia a
presuncdo de inocéncia, do dever de motivar os @gosorios, da duracdo razoavel do

processo, da obrigatoriedade de publicidade despatwessuais, da licitude e da legitimidade

das provas, do respeito a ampla defesa e do ciatiad®

Todos esses principios limitam a atuacéo do justo\gue Sao concernentes
a obediéncia que o magistrado deve observar nai¢gast probatoria, para ndo correr o risco

de voltar a esséncia do modelo inquisitorio, qupatieres ilimitados ao juiz.

Quanto a regra do juiz natural, historicamentesd@ada a dupla garantia,

qual seja: proibicdo de tribunais extraordinarias\edacao de transferéncia de competéncia

85 ZILLI, Marcos Alexandre CoelhdA iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,
p. 126.

% ZILLI, Marcos Alexandre CoelhdA iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,
p. 134.
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entre 6rgdos jurisdicionais de uma mesma instariesga tradicdo € repetida pela atual
Constituicdo. Essa assertiva é verificada no exdméexto constitucional: “Art. 5°. [...]

XXXVII — ndo havera juizo ou tribunal de excecaao] [LIII — ninguém sera processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente”.efay @&ém de se proibir a criacdo de

tribunais pos facto,veda-se também a transferéncia de competénciariposée pratica

. 67
delituosa.

Da previsdo constitucional do juiz natural, inadast por legislacdo
infraconstitucional, em razdo da previsdao de coémme estar estabelecida na propria
Constituicdo, resultou a revogacdo ou a nado aglcale diversos dispositivos do CPP,

guando em confronto com as normas constituciooai®o, por exemplo, o0 seu art. 26, que

diz que o juiz iniciara a a¢édo peﬁgl.

Analisando a aplicacédo do referido principio, tearum julgado recente do
Superior Tribunal de Justica (STJ), no qual recoaehea nulidade dos julgamentos de

recursos proferidos por camara composta majoniteaide por juizes de primeiro grau.

IMPETRANTE: MARCUS VINICIUS RIBEIRO — DEFENSOR PUBCO
IMPETRADO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PALD
PACIENTE: TIAGO MORAIS DOS SANTOS EMENTA PROCESSUAL
PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 157, § 2°, INCISO |, DOODIGO
PENAL. ALEGACAO DE VIOLACAO AO PRINCIPIO DO JUIZ
NATURAL. JULGAMENTO DA APELACAO POR CAMARA
COMPOSTA MAJORITARIAMENTE DE JUIZES DE PRIMEIRO GRA
NULIDADE. OCORRENCIA.

| — E nulo o julgamento de recurso de apelacdoTpmma de Tribunal
composta, majoritariamente, de juizes de primenau gconvocados, por
violagcdo ao principio do juiz natural (PrecederdesSTJ e do STF). Il —
"Permitir que o julgamento em Tribunal de segundaugse faca exclusiva

67 ZILLI, Marcos Alexandre CoelhdA iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,
p. 135.
% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo penalll. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2009, p. 30.



30

ou majoritariamente por Juizes de primeiro grauamados, no ambito da
Justica Estadual ou Federal, significa retirar doigdicionado o seu direito
fundamental de ser julgado pelo Juizo constitudibeate competente,
méxime se de julgamento criminal se cuida, espécieque as garantias
processuais sdo ainda mais apuradas e mais s@fikiE 0s mecanismos
legais de defesa.[HC 94.881/PE, 5% Turma, Rel. Min. Napoledo Nunes
Maia Filho, julgado em 15/04/2008, acordao aindadpate de publicacdo).
Il — Acolhido o pleito de nulidade do julgamerdo recurso de apelagéo,

restam prejudicados, por ora, os demais pedidmﬁar@concedidg?

Cabe ressaltar que um dos pilares do principioudorjatural, no que se
refere & vedagédo do juiz ou tribunal de excec&@ijeeexatamente na tutela da imparcialidade
do juiz. A regra da imparcialidade preocupa-se esmngircunstancias de fato e de direito que
poderiam afetar a qualidade de determinada, canerespecifica decisdo. Para garantia dessa

imparcialidade, o Codigo de Processo Penal regutaseus arts. 252, 253 e 254, os casos de

impedimentos, incompatibilidades e suspeicéo dg ia'spectivamen{&

Art. 252 O juiz ndo podera exercer jurisdicdo mcpsso em que:

I- tiver funcionado seu cOnjuge ou parente, corisiaeg ou afim, em linha
reta ou colateral até o terceiro grau, inclusiwnae defensor ou advogado,
o6rgdo do Ministério Publico, autoridade policialjxdiar da justica ou
perito;

II- ele préprio houver desempenhado qualquer ddssg®es ou servido
como testemunha;

IlI- tiver funcionado como juiz de outra instangi@onunciando— se, de fato
ou de direito, sobre a questao;

IV— ele préprio ou seu cOnjuge ou parente, consialegiou afim em linha
reta ou colateral até o terceiro grau, inclusiv, garte ou diretamente
interessado no feito.

Art.253 Nos juizos coletivos, ndo poderdo servirmesmo processo 0s
juizes que forem entre si parentes, consanguineadires, em linha reta ou
colateral até o terceiro grau, inclusive.

Art.254.0 juiz dar-se-a por suspeito, e, se naizer,fpoderd ser recusado
por qualguer das partes:

|- se for amigo intimo ou inimigo capital de quagdeles;

Il- se ele, seu cbnjuge, ascendente ou descendstiegr respondendo a
processo por fato analogo, sobre cujo carater oisai haja controvérsia;

%9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n. 106.45P (2008/0035365-6). Relator: Felix Fischelgalio
em 22 de abril de 2008. DJ, 09/6/2008, p. 1.
O OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo penalll. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2009, p. 391
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Ill- se ele, seu cbnjuge, ou parente, consanglimeafim, até o terceiro
grau, inclusive, sustentar demanda ou respondesca$so que tenha de ser
julgado por qualquer das partes;

IV— se tiver aconselhado qualquer das partes;
V- se for credor ou devedor, tutor ou curador, ukdquer das partes;

VI- se for sécio, acionista ou administrador deiestade interessada no
processo.

Contudo, ao lado da imparcialidade, o juiz tem tguendependéncia, que

consiste no estabelecimento de garantias que wissguarda-lo, no desempenho de sua

atividade jurisdicional, contra pressdes extersalstetudo aquelas de indole poliﬁ&a.

Ora, se existe uma regra, um principio de impadzede, a participagédo do

magistrado antes da formacao do processo fere tde pgsa limitagcao constitucional.
Nesse sentido, complementa Arruda Alvim:

Exerce o0 juiz a atividade desinteressada do conflitquidistante dos
interessados, e exclusivamente, subordinada ddiegerem os juizes, de um
lado, submissos s6 & lei e, de outro, independeptga que possam ser
imparciais, bem como hdo de obedecer a regras tabedscidas

(procedimento preestabelecido), asseguradoras;:daﬂc't'rﬂlidade7.2

Quanto ao principio da presuncédo de inocéncia,eomab culpabilidade,
encontra-se expresso na Constituicdo Federal, amase 5° LVII: “ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado nesea penal condenatoria”.

Esse principio impde ao poder publico a observamigaduas regras
especificas referentes ao acusado. A primeira, retegédo ao “tratamento” deferido ao réu,
em que esse, em nenhum momentoiteo persecutorio,podera sofrer restricbes pessoais

fundadas exclusivamente na possibilidade de cogdenaA segunda regra especifica se

™ ZILLI, Marcos Alexandre CoelhdA iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,
p. 139.
2ApudALVIM, José Manoel de ArrudaCédigo de processo civil comentad&ao Paulo: RT, v. I, 1975, p. 39.
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refere ao 6nus probatdrio, uma vez que estabeleeetafo o 6nus da prova, relativa a

. A . . . ~73
existéncia do fato e sua autoria, devem recairesalarcusacao.

Ainda sobre o 6nus probatério, dentro do princg@danocéncia, no que diz

respeito a defesa, cabe-lhe demonstrar eventusgnga de fato caracterizador de excludente

de ilicitude e culpabilidade, alegada na peca aériad”

Quanto as regras de tratamento, deferido ao réunoigo da inocéncia
exerce funcdo de grande relevancia, “ao exigir taka privacdo de liberdade, antes do

transito em julgado, deva ostentar natureza cautetan a imposicdo de ordem judicial

devidamente motivada™

Novamente, a regra do inciso | do artigo 156 doigde Processo Penal
compromete o sistema acusatoério e 0s principiostitocionais, sendo que, 0 juiz, ao agir de
oficio na investigacdo criminal, fere o principia thocéncia, visto que a transferéncia do
onus da prova para a acusacao (art. 129, |, CFHff),faz parte da esséncia do sistema
acusatorio, proibe ao juiz, visto ser esse quenjuigar, de buscar a prova na fase de

investigacao.

Sobre a aplicagdo da presuncdo de inocéncia, gyaratesso penal se
identifica comoin dubio pro reo,Marcos Alexandre Coelho Zilli sustenta que: “A agfp
probatoria da presuncdo de inocéncia que toca mumafoente a tematica da iniciativa

instrutdria, [...] o discurso doutrinario é uniss@o reconhecer como imperativa a absolvicdo

na hipotese de persisténcia de duvida na mennﬂaI@EnI'pr”.76

8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo penalll. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2009, p. 37.

" OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo penalll. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2009, p. 37.

S OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo penalll. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2009, p. 37.

6 ZILLI, Marcos Alexandre CoelhdA iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,
pp. 148-149.
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O principio dain dubio pro redimita a atuacéo do juiz na busca probatoria,
uma vez que esse prevalece sobnerm societateno caso de haver duvida na mente do
julgador. Nesses casos, ndo podendo o juiz realimar poder instrutorio probatério
indefinidamentead eterno,vé-se obrigado a respeitar e aplicar o principianddubio pro
reo.

Ja no que diz respeito ao dever do juiz de motigaatos decisorios, tem-se

o livre convencimento motivado do juiz, previstpessamente na Constituicao:

Art. 5°. [...]

LX — a lei sé podera restringir a publicidade dtussgrocessuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exgir

Art. 93.[..]

IX — todos os julgamentos dos 6rgédos do Poder iduidicserdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena dedeylptadendo a lei limitar
a presenca, em determinados atos, as proprias pageeus advogados, ou
somente a estes, em casos nNos quais a preservagaeitb a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesbliqmia informacao.

No vigente sistema constitucional é inquestionagae uma decisao
determinadora da producdo de uma prova, indepestdente de provocacao das partes, deve
atender a obrigatoriedade de motivacado de todakeesbes judiciais, a qual possui dupla
garantia: politica e processdgll.

Sob o enfoque da garantia politica, a motivacde amminho para o
controle popular sobre a administracdo da jusfigsitando assim o exercicio do poder
jurisdicional, visto que vincula as decisfes alidgde, conferindo tanto a certeza do direito,

quanto assegurando a obediéncia ao principio daasgm de poderég.

" ZILLI, Marcos Alexandre CoelhdA iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,
pp. 154-155.

8 ZILLI, Marcos Alexandre CoelhdA iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,
p. 156.
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Ja como garantia processual, a motivacdo permgeganar se a decisao foi

fruto de uma vontade de carater pessoal do julgadesse sentido, garante o resguardo da

independéncia e impessoalidade do julggaor.

Sobre o tema é importante registrar a disposic@itida na recente Lei n.
11.690/2008, que impede o magistrado de fundamentandenacdo em material colhido
unicamente na fase de investigacdo, com ressak/@rdgas antecipadas e nao repetiveis —
pericias técnicas —, previsdo esta contida ndl&s.do CPP: “O juiz formara sua convicgéo
pela livre apreciacdo da prova produzida em coitéréal judicial, ndo podendo fundamentar

sua deciséo exclusivamente nos elementos inforasatiwlhidos na investigacéo, ressalvadas

~ oo . 80,
as provas cautelares, ndo repetiveis e antecip2tas

No que diz respeito a duracdo razoavel do proce=ssn passou a ter
previsao expressa no sistema constitucional bnaspela Emenda Constitucional (EC) n. 45,
de 30 de dezembro de 2004, no art. 5° LXXVII: tedos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel durdggmocesso e 0s meios que garantam a

celeridade de sua tramitacao”.

Esse principio limita a atuacdo probatéria do juiyando objetiva
resguardar a esfera da liberdade juridica do caadantra persecucdes penais

demasiadamente prolongadas.

Esse direito fundamental da duracdo razoavel daepsm ja estava

expressamente assegurado nos arts. 7.5 e 8.1 darGéo Americana de Direitos Humanos

" ZILLI, Marcos Alexandre CoelhdA iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,
p. 156.
8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo penalll. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2009, p. 300
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(CADH), Pacto de Sao José da Costa Rica, recemsngelo art. 5°, 82°, da CF/88. Dessa

forma, a EC n. 45/2004, ndo inovou com a incluséidiso LVXXVII ao artigo 5°, apenas

seguiu a mesma diretriz protetora do cABH.

E certo que dois fatores encontram-se conjugadoprocesso penal, o
acerto da deciséo proferida e a celeridade do gimeato, que porventura é empregado pelo
Estado para fazer valer o seu poder-dever punibessa forma, ha que se buscar, na
harmonia de forcas potencialmente antagdnicas, esfecho para o conflito de natureza

penal, qual seja, tanto temporalmente oportunontquanaterialmente preciso, o que

pressupde um bom acertamento fafo.

O tempo € elemento constitutivo inafastavel do inzesato,
desenvolvimento e conclusédo do processo e tambérada@ade com que serdo aplicadas as

penas processuais, sendo potencializada pela dgmsdicional injustificada, “podendo

L ~ ~ ) ] 83_,
sintetizar-se essa relacdo na constatacédo deggeaa o tempo e o tempo é a pena

Aury Lopes Junior ressalta a importancia do entaedto brasileiro com o
direito internacional dos direitos humanos aceroapdncipio da duragdo razoavel do
processo:

Além de firmatario da CADH, o Brasil é passivelsde demandado junto a
Corte Americana de Direitos Humanos, que previsieelte “importa”
muitos dos entendimentos do TEDH. N&o tardara pme o Supremo
Tribunal Federal comece também a lancar méo detifiei@ doutrinario,

81 | OPES JUNIOR, AuryDireito ao processo penal no prazo razoavebao Paulo: RBCCRIM, n.65, ano 15,
margo/abril 2007, p. 221.

82 ZILLI, Marcos Alexandre CoelhdA iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,
p.153.

8 LOPES JUNIOR, AuryDireito ao processo penal no prazo razoavebao Paulo: RBCCRIM, n.65, ano 15,
margo/abril 2007, p. 213.
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para adequacdo do sistema juridico interno a niogrid ditada pelo direito
internacional dos direitos humanos.

No que tange ao principio da publicidade, um pmmg®enal democratico,
que se pretenda desvencilhar de formas totalitagiascompativel com a realizacdo de atos
processuais secretos. Nesses termos, também aighauthéi atende a dupla fungéo: processual
e politicai.35

Assim se permite que 0s sujeitos parciais tenhamair controle sobre o
processo no qual atuam diretamente como interessB@gsa maneira, esta-se cumprindo sua
funcdo processual; por outro lado, é permitido q@sercicio do poder jurisdicional, parcela

do poder estatal, também venha a ser controladguson é na verdade o titular originario de

todo e qualquer poder: o povo. Cumpre-se assinfusigao poll'tica8.6

O principio da publicidade encontra-se expressoaniss 5°, LX, e 93, IX,
da CF/88:

Art. 5°. [...]

LX — a lei sé podera restringir a publicidade dussgrocessuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exgir

Art. 93.[..]

IX — todos os julgamentos dos 6rgédos do Poder iduidicserdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena dedeuylptadendo a lei limitar
a presenca, em determinados atos, as proprias pageeus advogados, ou
somente a estes, em casos nNos quais a preservagaeitb a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesbliqmia informacao.

O referido principio tem previsdo também no CPC,782: “As audiéncias,

sessOes e 0s atos processuais serdo, em reglapplke realizardo nas sedes dos juizos e

8 LOPES JUNIOR, AuryDireito ao processo penal no prazo razoavebao Paulo: RBCCRIM, n.65, ano 15,
margo/abril 2007, p. 222.

8 ZILLI, Marcos Alexandre CoelhdA iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,
p. 162.

8 ZILLI, Marcos Alexandre CoelhdA iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,
p. 162.
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tribunais, com assisténcia dos escrivaes, do seedo oficial de justica que servir de

porteiro, em dia e hora certos, ou previamentegdasios”.

Todavia, a publicidade é a regra, mas o legisladastitucional estipulou

excecdes, que ocorrem quando da preservacao @ossses sociais e publicos, ou quando a

defesa da intimidade assim exi%7|r.

Se o0 juiz, antes de iniciada a acdo penal, regeeofitio a producao
antecipada de provas, compromete o principio déigididéde dos atos processuais, visto que a
relagdo processual ndo se estabeleceu, deixandard®mnhecimento a defesa das medidas
por ele requisitadas e afetando, por sua vez, esa@elo acusado, uma vez que na fase

investigativa ndo ha o contraditorio.

Quanto a inadmissibilidade das provas ilicitas egjiilmas no processo
penal, esse respeita 0 estado democratico deodirgdto que a iniciativa instrutéria do

julgador ndo podera recair ou fundar-se sobre grodidas ou inseridas no processo em

desacordo com o direi?g.

A busca por uma verdade esta limitada por ditammgestos em razdo da
obediéncia as regras imanentes a um estado deodsendo que, “o respeito almejado por

um Estado € diretamente proporcional a legalidame rdeios por ele empregados para a

diccéo do Direito™®

87 ZILLI, Marcos Alexandre Coelhd iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,
p. 163.

8 ZILLI, Marcos Alexandre CoelhdA iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,
p. 156.

89 ZILLI, Marcos Alexandre CoelhdA iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,
p. 157.



38

Ressalta-se que os limites da atividade probatfwiguiz surgem como
decorréncia do nivel de evolucdo do processo penal,conduz a valoracdo da forma dos
atos processuais, enquanto garantias a serem teglgsei “O canon processual da

admissibilidade pode ser sintetizado na seguirgatng: uma prova € admissivel sempre que

nenhuma norma a exclu&.
A doutrina ndo tem privilegiado a idéia de o jueaficio requisitar provas

antes da instauracdo da acdo penal, sempre limiarduacdo do magistrado aos principios

constitucionais garantidores do estado democrdgadireito.

Os autores costumam diferenciar as provas obtidediamte ofensa aos
principios processuais daquelas produzidas comagdol dos preceitos fundamentais

materiais. Das primeiras, tém-se as denominadagpridegitimas, pois sua insercdo no

. . . o L. .. 9
processo desrespeita regras processuais, razaguadlséo passiveis de nulidade.

Ja a prova ilicita € aquela em cuja colheita hoofrengéncia dos preceitos

normativos materiais, consistindo em normas ouwcfpias constitucionais e também das leis

protetoras das liberdades publicas e dos direisz‘DnaIidad(%?

A prova ilicita é considerada pelo legislador ciasional como prova

inadmissivel, sendo vedada a sua integracdo acegsoc ndo podendo ser levada em

consideracgao pelo julgador na formacgao de sua cgﬁm?3

% LOPES JUNIOR, AuryDireito processual penal e sua conformidade constitional. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lamen Jdris, 2008, p. 546.

91 ZILLI, Marcos Alexandre Coelhd iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,
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A proibicdo de provas ilicitas esta expressa no58rtLVI, da CF/88 e no

art. 157 caput do CPP com a redacéo que Ihe deu a Lei n. 12698/ respectivamente:

Art. 5°.[...]
LVI — sdo inadmissiveis, no processo, as provadadpor meios ilicitos;

Art.157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentdashdo processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas eniagdo a normas
constitucionais ou legais.

Aludidas normas, constitucional e legal, cumpremauomcéo relevante,
particularmente no que diz respeito ao processalpema vez que a vedacédo das provas
ilicitas atua no controle da regularidade da atidel estatal persecutéria, inibindo e

desestimulando a adocdo de préticas probatorigaislepor parte de quem € o grande

responsavel pela sua produé)éo.

No que se refere aos direitos individuais, a vedalg® provas ilicitas tem
por destinatario imediato a protecédo do direitotemidade, privacidade e imagem (art. 5°, X,

CF/88), inviolabilidade do domicilio (art. 5°, XT)F/88), visto que, normalmente, sdo 0s mais

atingidos durante as diligéncias investigaté??as.

7

Contudo, a vedacao constitucional & atenuada cose ba teoria da
proporcionalidade, admitindo-se uma prova ilicidano forma de demonstrar a inocéncia do

réu. Tal atenuagéo funda-se no reconhecimento e@ @ondenagédo de um inocente feriria a

|6gica do direito penal, o que por sua vez promaweimpunidade do verdadeiro culpaggo.

Resta claro que a iniciativa instrutdria do julgadéo podera recair sobre

provas proibidas, quer sejam ilicitas ou ilegitimblsna vez que a clausula do devido

% PACELLI, Eugénio de OliveiraCurso de processo penalll. ed. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2009, p. 303

% PACELLI, Eugénio de OliveiraCurso de processo penalll. ed. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2009, p. 303

% ZILLI, Marcos Alexandre CoelhdA iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,
p. 158.
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processo legal impde ao julgador o dever de obseiwado respeito aos direitos
fundamentaig’

O Supremo Tribunal Federal vem decidindo nesse megmtido:

EMENTA: Habeas Corpus. 2. Notitia criminis origii#ade representacao
formulada por Deputado Federal com base em dediavde conversa
telefénica. 3. Obtencdo de provas por meio ilicifat. 5°, LVI, da
Constituicdo Federal. Inadmissibilidade. 4. O g0 f#% a Unica prova ou
referéncia aos indicios apontados na representdégddPF resultarem de
gravacao clandestina de conversa telefénica qise gielo concretizada por
terceira pessoa, sem qualquer autorizacdo judi@dinha da jurisprudéncia
do STF, ndo é elemento invocavel a servir de basgrogulsdo de
procedimento criminal legitimo contra um cidadage gassa a ter a situacao
de investigado. 5. A vista dos fatos noticiadosemesentacéo, o Ministério
Publico Federal podera proceder a apuracdo crimiespeitados o devido
processo legal, a ampla defesa e o contraditéridabeas corpus deferido
para determinar o trancamento da investigacdo penatontra o paciente,
baseada em elemento de prova ilicif& [grifo nosso]

No que se refere a garantia do contraditério endlalaadefesa, sdo direitos
constitucionalmente assegurados no art. 5°, LV.C&#&8: “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em getalassegurados o contraditorio e a ampla

defesa, com 0S meios e recursos a ela inerentes”.

A constante afirmacdo e negacdao, insitas huma mg@rcitessual dialética,
constituem fatores essenciais para que a busaanporerdade seja de fato concretizada. Um
processo sem obediéncia ao contraditorio revela vis& monocratica do plano real e,

consequentemente, distorcida, que afasta assinocegso dos objetivos fundamentais da

atividade jurisdicional pengﬁ

97 ZILLI, Marcos Alexandre Coelhd iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,
p. 161.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turm@.rH 80948/ES. Relator: Néri da Silveira. Julgado e
07 de agosto de 2001. DJ, 19/12/2001, p. 1.

% ZILLI, Marcos Alexandre CoelhdA iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,
p. 165.
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O contraditério e a ampla defesa constituem lindka¢ a instrucao
probatéria do juiz, uma vez que, como o0 ordenameatostitucional segue o sistema
acusatorio, esse por sua vez obedece ao contradit@r ampla defesa como meio de defesa

pessoal e técnica da pessoa do acusado em protdo gunitivo estatal.

Ja no sistema inquisitério ndo existia a figuracdatraditorio e da ampla
defesa, visto ser o réu mero objeto de investigac@iessa forma, havia apenas um mondlogo
da parte acusadora. Em verdade, na fase investg#io ha a figura do contraditério pleno,
h& apenas o contraditorio diferido; uma vez queinpassa a ter poderes de buscar a prova
nessa fase, esta-se constituindo um retrocessoritist sob pena de voltar ao modelo
inquisitorio.

O contraditério constitui essencialmente o direl® ser informado e de

participar do processo. E 0 conhecimento complettoda a acusacao, o direito de saber o

que esta ocorrendo no processo, de ser comuni@timlds os atos processuais. Como regra
. : ~ ..~ 100
nao pode haver segredo para a defesa, sob penalaigo ao contraditorfd®. A seu turno,

isso ndo acontece com a aplicagdo do inciso | tilgpat56 do Codigo de Processo Penal.

Atualmente a doutrina moderna “caminha a pass@®samo sentido de

uma nova formulacéo do instituto, para incluir témbnele o principio dgar conditioou da

paridade de armas, visando uma efetiva igualdaatepsua ot

Com grande relevancia na abordagem relativa asaprav contraditorio €

um dos principios “mais caros ao processo pen&?, que se constitui como verdadeiro

190 OpPES JUNIOR, AuryDireito processual penal e sua conformidade conatitional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 185.
01 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo penalll. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2009, p. 33.
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requisito de validade do processo, na medida emsgqaendo observancia é passivel até de

. ., (0]
nulidade absoluta se ocorrer em prejuizo do acu3do

No plano tedrico, o contraditorio e a ampla defeda distintos, distingdo

ténue, mas possuem uma ligagéo intima no planoetonc
Defesa e contraditério estdo indissoluvelmentedbiga porquanto é do
contraditério (visto em seu primeiro momento, d@rmacdo) que brota o

exercicio da defesa; mas € essa — como podetatore® de acdo — que
garante o contraditorio, mas também por este séfestme € garantida. Eis

- . ~ . ... 103
a intima relacao e interacdo da defesa e do casiad

Por sua vez, o contraditorio, junto ao principioatiapla defesa, institui-se
como “pedra fundamental de todo o processo e,cp&@tmente, do processo penal”. Dessa
forma, como clausula de garantia instituida pgreotecéo do cidadao, diante de todo aparato
persecutdrio penal, encontra-se solidamente “esleast’ no interesse publico da realizacdo

de um processo justo e equitativo, visto ser oaloaminho para a imposi¢cao de uma sancéo

de natureza pen%ﬁ’.4

A doutrina inclui no principio da ampla defesa, efeda técnica, que
consiste na defesa feita por um advogado; a awsaefonsiste no desenvolvimento de
qualquer ato ou forma de atuacdo em prol dos sdeseda defesa — interrogatorio — e a

defesa efetiva consiste na participacdo efetivalafasa em todo o processo, sob pena de

, 105
nulidade.

192 OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli deCurso de processo penalll. ed. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2009, p. 33.

198 PE||EGRINI GRINOVER, Ada; SCARANCE FERNANDES, Amid e GOMES FILHO, Antonio
Magalh&esAs nulidades no processo penaB. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 68.

194 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo penalll. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2009, p. 34.

195 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo penalll. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2009, pp. 34
35.
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Eugénio Pacelli de Oliveira acrescenta também,rdetd principio da

ampla defesa, o direito de aproveitar as proveitasi:

E possivel, também, atribuir & ampla defesa otdirad aproveitamento,
pelo réu, até mesmo de provas obtidagtamente, cuja introducdo no
processo, em regra, € inadmissivel. E isto porgléan da exigéncia da
defesa efetiva, o principio desdobra-se, dada asymitude, para abarcar
toda e quaisquer modalidades de prova situadasdeaamento juridico, até
mesmo aquelas vedadas a acusacao, pois, ndo spqrdde de vista que a
ampla defesa € clausula de garantia individuaitinda precisamente no

interesse do acusado (art.;éq’?.

Assim, a iniciativa instrutéria do julgador, cir@amita ao devido processo
penal, deve respeito integral ao contraditorio @pla defesa e, como decorréncia desses

principios, devem o0s sujeitos parciais ter as mespussibilidades de participar dos atos

L - : Q7
probatérios ordenados pelo juiz e de pronunciambee seus resultadby.

Diante dos principios constitucionais que estrutua processo penal, o
STF vem evoluindo quanto ao conhecimento e aplicdedses principios. Como resultado de
uma aplicagdo do efetivo exercicio de uma amplasdefa Suprema Corte elaborou duas

, . ~ 8
novas sumulas de suajurlsprudehl&a.

SUMULA N°705 — A RENUNCIA DO REU AO DIREITO DE
APELACAO, MANIFESTADA SEM A ASSISTENCIA DO DEFENSOR
NAO IMPEDE O CONHECIMENTO DA APELACAO POR ESTE
INTERPOSTA.

SUMULA N°707 — CONSTITUI NULIDADE A FALTA DE
INTIMACAO DO DENUNCIADO PARA OFERECER CONTRA-
RAZOES AO RECURSO INTERPOSTO DA REJEICAO DA DENUNCI
NAO A SUPRINDO A NOMEAGCAO DE DEFENSOR DATIVE?

1% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo penalll. ed. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2009, p. 36.

197 71LLI, Marcos Alexandre Coelhd iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,
p. 167.

1% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo penalll. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2009, pp. 36
37.

199 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simulas ns. #5707. Disponivel em: <http//www.stf.jus.
br/portal/cms/vertexto.asp?servico=jurisprudenaiada>. Acesso em: 26 set. 2009.
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Todos os principios abordados acima limitam a d@ialp juiz, na medida
em que vinculam a sua atuagc&o aos preceitos aamstiais, basilares do estado democratico
de direito. Na mesma linha constitucional, tém-ggiedes principios que autorizam a
instrucdo probatéria, lembrando que a instrucacereifda investigacdo, portanto a

Constituicdo admite os poderes instrutoérios.

2.5 Principios que autorizam a instru¢ao probatoriado juiz

No processo penal o que vincula o juiz ndo é a ddma nem o pedido de
condenacdo, mas sim, o fato submetido a sua cagnMé& que concerne a instrucao
probatéria do juiz, um dos principios que faciliteandamento processual € o principio do
impulso oficial*°

O referido principio apregoa que, uma vez iniciadacdo penal, por

iniciativa do Ministério Publico ou do ofendido,w#eo juiz movimenta-la até o final, em

conformidade com o procedimento previsto em lefgmdo decisad™

O principio do impulso oficial liga-se basicamerdes principios da
obrigatoriedade e da indeclinabilidade da acéo Ipense prevé o exercicio da funcao
jurisdicional até o final do processo, com sentegmgderida, sem que 0 magistrado possa

furtar-se a decidir, bem como proibindo a desiséérda acdo penal pelo Ministério

s 112
Publico.

Com o principio do impulso oficial, impede-se argsacao indevida e

gratuita da acdo penal”, sendo incompativel corstade democratico de direito, visto que o

1O OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo penalll. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2009, p. 37.

1 NUCCI, Guilherme de Souzalanual de processo penal e execugéo penél ed. Sdo Paulo: RT, 2008,
p.109.

112 NUCClI, Guilherme de SouzManual de processo penal e execucdo penél ed. Séo Paulo: RT, 2008, p.
109.



45

processo fica em aberto, caso as partes ndo prenogeu andamento, causando assim

prejuizo para a sociedade, que deseja ter umastaspanfracdo penal e, claro, ao réu, uma

. . 1
Vez que consistira em constrangimento para 6 8Ie

O principio do impulso oficial encontra-se de meme&ixpressa no Codigo

de Processo Penal, art. 251: “Ao juiz incumbiravpra _regularidade do processo e manter a
ordem no curso dos respectivos atos, podendo taldfien, requisitar a forga publica” [grifo
Nosso].

Outro principio é o da persuasao racional, quanafiser o juiz livre na
formacdo de seu convencimento, ndo estando compdampor qualquer critério de
valoracdo prévia da prova, podendo optar livremgrde aquela que lhe parecer mais
convincentée*

Contudo, tal atividade do magistrado esta comialaurso da acédo penal,
no qual o juiz busca o seu livre convencimentotdiaias provas produzidas em contraditério
judicial, conforme o art. 155 do CPP. Ademaidarilade do juiz em seu convencimento ndo
dispensa a sua fundamentacao ou explicitacdo,jau‘sguiz devera declinar as razées que 0
levaram a optar por tal ou qual prova, fazendo+o tase em argumentacéo racional, para

que as partes eventualmente insatisfeitas possaimootar a decisao™>

113 NUCCI, Guilherme de SouzManual de processo penal e execucdo penél ed. Séo Paulo: RT, 2008, p.
109.

14 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo penalll. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2009, p. 299

15 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo penalll. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2009, p. 299
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SO para efeito de esclarecimento, a excecao a deghandamentacéo esta

presente no Tribunal do Juri, onde os jurados detid causa livremente, sem apresentar

~ . . ;. . P . ~116
suas razodes. Vige no Tribunal do Juri o princigiordima conwcgac";.

Sobre o presente principio, o art. 155 do CPP disp@ seu texto, com
redacdo dada pela Lei n. 11.690/2008:jtiiz formara sua convicgao pela livre apreciacdo
da prova produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhid@snvestigagéo, ressalvadas as provas

cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”. [ga&so]

Outro principio interpretado como autorizador daiagfio probatoria,
particularmente no processo penal € o principiveddade real ou material, porque permite a

gestao da prova pelo juiz na reconstru¢éo dos Fast&ricos no processo penal.

Depreende-se do excerto acima que 0 processo pesed a verdade dos
fatos, sendo essa uma verdade aproximativa, vistdhiptérica. Assim, constitui-se um mito
a verdade absoluta, mesmo porque a busca peladecedta restringida pela obediéncia aos

regramentos de um estado democratico de direito.

Nessa incessante busca pela verdade no processesetea verdade
processual e a verdade material, respectivametitadgs ao processo civil e ao processo
penal. Aplicagdo esta que ndo mais prevalece ncsguefere a distingdo relativa a prova,

visto que a doutrina moderna afirma que tanto oge®o civil quanto o processo penal visam

116 NUCCI, Guilherme de SouzManual de processo penal e execucdo penél ed. Séo Paulo: RT, 2008, p.
110.
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ao fim da pacificacdo social e, por sua vez, parans justos devem buscar 0 compromisso

com a verdade.

Resta claro que a verdade processual € uma vepadideal, mesmo com
critérios distintos, tanto o processo civil quamtoprocesso penal buscam uma verdade

processual, sendo que essa verdade sera sempistrefia.

Na busca da verdade real, o juiz atua de formautdsia, realizando
diligéncias suplementares ao poder probatorio dadeq Esse poder instrutério €
diferenciado do poder inquisitivo, em que o jui@daafora do processo, antes mesmo da sua
constituicdo. O poder instrutdrio do juiz é tambdenominado poder-dever, que busca a
verdade para uma decisao justa. A participacda divjuiz no processo é fundamental, para

que se dé efetividade a igualdade real entre &sspar

Na vigéncia de um estado democratico de direitdinoa que visa o
processo penal, € um processo penal constituciomad, respeito as garantias fundamentais.

Para tanto, o processo penal coaduna-se com daimo devido processo legal.

Nessa mesma esteira, 0 juiz encontra-se frentprawdpios constitucionais
e legais que limitam a sua atuacdo probatéria édamprincipios que resguardam essa

atuacao probatoria, de maneira que também resgnargeder instrutorio judicial.

Dentro desse contexto de busca pela verdade, posteatorio do juiz,
principios constitucionais que preservam as gamsntfundamentais do individuo,
conquistadas pelo estado democratico de direiteiddeprocesso penal constitucional em

consonancia com o devido processo legal, tudo veso corroborar a idéia de um juiz
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instrutor e ndo um juiz inquisidor, conforme apregd nova redacdo dada pela Lei n.

11.690/2008, que aderiu o inciso | ao art. 156 ddigb de Processo Penal.

A referida aderéncia do inciso | ao art. 156 do @RBacédo dada pela Lei
n. 11.690/2008) vai de encontro as conquistas itocisinais até entdo ratificadas pelos
Tribunais Superiores e por toda sociedade em paotlignidade da pessoa humana, em
especial do acusado, sujeito processual de direitd® mais mero objeto processual como no

tempo em que prevalecia o sistema inquisitério.



3 A INCONSTITUCIONALIDADE DO INCISO | DO ART. 156 D O CPP

Para tratar da constitucionalidade do inciso | dmg@ 156 do Cddigo de
Processo Penal, analisa-se a redacao anteriorma L£i690/2008, lei esta que inseriu 0 inciso
| ao presente artigo, e o posicionamento dos atoregque concerne ao poderes instrutorios
do juiz. Aborda-se também o estudo da declaracdnadastitucionalidade pelo STF do art.
3° da Lei n. 9.034, de 3 de maio de 1995, para rpammcluir e ratificar a
inconstitucionalidade do inciso | do artigo citadae se encontra nos mesmos moldes.

3.1 A redacéo do artigo 156¢aput do Codigo de Processo Penal existente antes
da reforma processual

Para melhor compreender a pretensdo do objeto efenge monografia,
qual seja, a andlise da inconstitucionalidade disinl, do artigo 156, do Cdodigo de Processo
Penal (redacdo dada pela Lei n. 11.690/2008) éspremalisar a redacdo anterior desse
dispositivo legal, antes da entrada em vigor darme® parcial — agosto de 2008 — e o
posicionamento dos autores acerca do conteudo desge Segue a redacdo do artigo 156,
caput ora mencionado:

Art. 156 A prova da alegacdo incumbird a quem ex fimas o Juiz podera,
no curso da instrucdo ou antes de proferir sentengadeterminar, de
oficio, diligéncias para dirimir divida sobre pongétevante. [grifo n0osso]

Essa redacdo, que ensejava a persecucao instrdaojiiz € defendida por
Ada Pellegrini, que faz uma breve andlise dos nusdadiversarial systene inquisitorial
systemSendo quedversarial systerd o modelo no qual predomina a iniciativa dasgsana

conducédo do processo e na producdo das provasagso jpjue a formaquisitorial systereé
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o modelo em que, apods a propositura da demandeoegso desenvolve-se pelo impulso

117
oficial.

A autora afirma que esses modelos nao interferersisiema acusatorio.
Assim, ela realiza uma distingdo de caracteristiease esses modelos, sendo que o
adversarial systengaracteriza-se pela “predominancia das parteetendinacao da marcha
do processo e na producéo das provas’imquisitorial systemindica que essas atividades
“recaem de preferéncia sobre o JdiZ".

Para uma melhor compreensao do contetdo do art.abf€s e depois da
reforma processual, esclarece-se que a redaca@dantao inciso, que se aderiu ao artigo: “I
— ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penglroducdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observandmessidade, adequacgao e proporcionalidade
da medida; (Incluido pela Lei n. 11.690 de 2008¥gue o sistema inquisitivo, trazendo um
juiz inquisidor e investigador. Ao passo que, dagantedacdo apresentada no inicio deste
capitulo tratava apenas do juiz instrutor.

Sobre a andlise do juiz instrutor e investigadoardds Alexandre Coelho
Zilli, explica:

Ora, como se sabenvestigar e instruir sdo fenbmenos diversosO
primeiro concentra as energias para a construcamndeacusagcdo de modo
gue o sujeito que a conduz dificilmente deixarafidar a ela vinculado.
Diferente é o fenbmeno da instrucdo. Aqui, peloeeixpento probatorio,
examina-se a veracidade, ou ndo, de uma imputagifogapresentada por
um sujeito invariavelmente diverso do julgador. d®darticipam desse
experimento. Uns de forma prevalente — as paragrQs apenas em carater

117 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutérido juiz no processo penal acusatémevista do
Conselho Nacional de Politica Criminal Penitenciad. Sdo Paulo: Ministério da Justica, n. 18, v. 1,
jan./jul. 2005, p. 16.

118 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutérido juiz no processo penal acusatéiRevista do
Conselho Nacional de Politica Criminal Penitenciad. Sdo Paulo: Ministério da Justica, n. 18, v. 1,
jan./jul. 2005, p. 16.
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suplementar — juiz ou jurados —, desde que infoomngela necessidade de
melhor aclarar os fatds’ (grifo nosso)

O processo acusatorio € publicista e, portanto,e pseguir o modelo
adversarial systendo direito anglosaxao, ou simplesmentquisitorial systendo direito
europeu. “O conceito de processo penal acusat@aointerfere com a iniciativa instrutdria
do juiz no processag*?°

Ressalta-se que essa posicdo é contraria a idéiautdo Aury Lopes
Juanior?!, uma vez que esse tem o posicionamento totalnoenteirio ao juiz instrutor e mais
ainda ao juiz inquisidor. Para ele, o que definesistema € o ndcleo fundante na gestédo da
prova, que nao pode estar nas méaos do juiz, comaaehd esse e todo o sistema, o qual deixa
de ser acusatorio e se torna inquisitorio.

Ada Pellegrini Grinover defende a antiga redaca@aniol56 do CPP, com
vistas a uma melhor decisdo para atingir a pazalsoobm a efetividade jurisdicional e
também para suprir a “omissdo da parte na instrdo&eito que € freqientemente devida a
uma situacdo de desequilibrio material, em que ogmegram fatores institucionais,
econdémicos ou culturais®?

Guilherme de Souza Nucci também é a favor da ig&tryrobatoria pelo
juiz no curso do processo:

A atuacdo de oficio do juiz, na colheita da provaé uma decorréncia
natural dos principios da verdade real e do impulsooficial. Em
homenagem a verdade real, que necessita prevalegeocesso penal, deve
0 magistrado determinar a producéo das provas wmjieader pertinentes e

119 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. O pomar e as psadhccrim. Sdo Paulo: Ibccrim, ano 16, n. 188,
julho/2008, p. 2.

120GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutérido juiz no processo penal acusatéfitevista do
Conselho Nacional de Politica Criminal Penitenciae. Sdo Paulo: Ministério da Justica, n. 18, v. 1,
jan./jul. 2005, p. 23.

21| OPES JUNIOR, AuryDireito processual penal e sua conformidade conatitional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Jdris, 2008, p. 72.

122 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutérido juiz no processo penal acusatéiRevista do
Conselho Nacional de Politica Criminal Penitenciad. Sdo Paulo: Ministério da Justica n. 18, v. 1,
jan./jul. 2005, p. 19.
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razoaveis para apurar o fato criminoso. Ndo deveatpreocupacao, de
beneficiar com isso, a acusacao ou a defesa, nees €Ibdo somente atingir
a verdade. O impulso oficial também é principiospr#de no processo,
fazendo com que o juiz provoque o andamento do,fai€ final deciséo,
queiram as partes ou n&d[grifo nosso]

Ja na visdo de Eugénio Pacelli, deve prevaleceespeito ao sistema
adotado pela Constituicdo Federal de 1988 — aqusat@ue, ao designar atribui¢cdes do juiz

e do Ministério Publico, norteou o limite de atuagke ambos para manter a imparcialidade

do juiz.124

Nesse ponto, 0 autor posiciona-se a favor da argigcao do art. 156, mas
com algumas ponderacfes. Que a atuacdo concrgtazdoa causa se dé ndo de maneira
persecutdria, em substituicdo ao Ministério Publiee modo a impedir que este adote
postura tipicamente acusatoria no processo”. Jgueadiz respeito a defesa, o juiz deve agir
de oficio, para dar efetividade a garantia da dadé material de armas no processo. “Provas

nao requeridas pela defesa, poderdo sé-las deo gfp juiz, quando vislumbrada a

possibilidade de demonstracdo da inocéncia do'féu”.

Afranio Silva Jardim comenta sobre a intervencdojudp na instrucéo
probatéria, apenas alegando que pode haver um fesim@nto” da parte em demonstrar a
veracidade dos fatos. E ainda acrescenta que:aidaele pratica demonstra a ansia com que
as partes se lancam em busca de suas provas, rpesjue elas sabem que o Juiz, por razdes

diversas, nem sempre tem condi¢cdes materiais @stigar o ponto duvidosd®®

123 NUCCI, Guilherme de SouzManual de processo penal e execucdo penal ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p.
364.

124 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo penaB. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.332.

125 OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli deCurso de processo penal3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, pp. 332-
333.

126 JARDIM, Afranio Silva.Direito processual penal 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 204.
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Sobre a instrucéo probatoria do juiz, que esta dstrama na redacédo do
artigo 156,caput anterior a reforma processual, objeto de estedtedopico, e que também
esta contemplada no mesmo artigo, mas agora, apg&i®rana processual, no inciso Il do
Caodigo de Processo PendArt.156. A prova da alegacao incumbira a quemzarfi sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio: ll-determinao, curso da instrucdo, ou antes de proferir
sentenca, a realizacdo de diligéncias para didiinida sobre ponto relevante”, é fato entre
0s autores ora analisados, e, como tal, consemgiar geral como ponto em comum no
processo penal, que, para ndo ocorrer a quebragiadialidade, o juiz deve agir de maneira

suplementar na instrucdo probatdfia.

Depreende-se de todo exposto que o modelo acusggnante uma maior
eficiéncia no processo dialético do processo pematmente no que se refere as garantias do
acusado no aspecto probatério. Nao interferindmmadelo acusatorio o fato de o juiz poder
agir na instrucao probatoria de oficio, mas simasgntando um ganho no “acertamento dos
fatos” 2

Assim, sendoo julgamento uma contraposicdo de fatos, quant@muai
namero de informacg@es para Ihe dar sustentagcdmmelma vez que a “atividade probatoria

do Juiz n&o pode ficar confinada a uma excepcidadd, mas deve ser perseguida toda vez

que ha perspectiva da descoberta de um novo dadedd convalida-la ou contraria-f&®.

Ressalta-se que o poder de instru¢do probatérjaizimdo é simplesmente

ilimitado, ha “balizadores” nessa atuacdo: o palisfer de observar o contraditério, a

127 Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover, GuilhemieeSouza Nucci, Alexandre Marcos Coelho Zilli, Luis
Fernando de Moraes Manzano. .

128 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahfdnus da prova no processo penalSado Paulo: RT, 2003, pp.
115-116.

129 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvah@nus da prova no processo penaSao Paulo: RT, 2003, p. 116.
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obrigatoriedade de motivar suas decisdes, os Bniidgelicitude, seja ela material ou de forma

“legitima (processual) da provas®

Tecidas essas consideracoes, cuidar-se-a dos podere
investigatorios/inquisitivos conferidos ao juiz @elrt. 3° da Lei n. 9.034/1995, lei de crime

organizado, e sua inconstitucionalidade declaradaupremo Tribunal Federal.

3.2 A incompatibilidade de investigacdo do juiz déarada pelo Supremo Tribunal
Federal

O Supremo Tribunal Federal declarou a inconstinalidade do art. 3° da
Lei n. 9.034/1995, lei de crime organizado. Essadispbe sobre a utilizacdo de meios
operacionais para prevencao e repressado de agieag@as por organizacdes criminosas. O

art. 3° coloca o juiz na funcdo de colher elementxesséarios ao esclarecimento da verdade

real, ainda na fase persecutoria, ou seja, quanda ado existe um acao peﬁ%ll.

Ressuscitando o juiz inquisidor, o referido arfigeceitua:

Art. 3° Nas hipoteses do inciso Il do art. 2° tde$ei, ocorrendo
possibilidade de violacéo de sigilo preservado @elastituicdo ou por leg
diligéncia sera realizada pessoalmente pelo jyiadotado o mais rigoroso
segredo de justica. [grifo nosso] (Vide Adin n.7D2).

8 1° Para realizar a diligéncia, o juiz poderaiigtpar o auxilio de pessoas
gue, pela natureza da funcéo ou profisséo, tenhapossam ter acesso aos
objetos do sigilo.

§ 2°0 juiz, pessoalmente fard lavrar auto circunstanciado da diligéncia,
relatando as informacdes colhidas oralmente e adexaoOpias auténticas
dos documentos que tiverem relevancia probatéodemndo para esse efeito,
designar uma das pessoas referidas no paragraficoardgomo escrivao ad
hoc.[grifo nossO]

1% GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutérido juiz no processo penal acusatéiRevista do
Conselho Nacional de Politica Criminal Penitenciada. Sdo Paulo: Ministério da Justica, n. 18, v. 1,
jan./jul. 2005, p. 20.

131 RANGEL, PauloDireito processual penal Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2000, p.47.
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8 3° O auto de diligéncia sera conservado foraadibss do processo, em
lugar seguro, sem intervencdo de cartério ou servsbmente podendo a
ele ter acesso, na presenca do juiz, as partdgrlagina causa, que nao
poderdo dele servir-se para fins estranhos a mesnestdo sujeitas as
sancdes previstas pelo Codigo Penal em caso digagan.

§ 4° Os argumentos de acusacao e defesa que wersabee a diligéncia
serdo apresentados em separado para serem aneraao® da diligéncia,
qgue poderd servir como elemento na formagéo daagio/final do juiz.

8 5° Em caso de recurso, o auto da diligéncia Bmsidado, lacrado e

enderecado em separado ao juizo competente pasaaegue dele tomara
conhecimento sem intervencdo das secretarias pegabj devendo o relator
dar vistas ao Ministério Publico e ao Defensor eginto isolado, para o
efeito de que a discussdo e o julgamento sejamidgoanem absoluto

segredo de justica.

Conforme disposto ncaputdo art. 3°, as normas impugnadas disciplinam a

diligéncia a ser realizada pelo juiz nas hipotgsesistas no 82°, lll, vislumbra-se:

Art. 2° Em qualquer fase de persecucdo criminal sdo pdomjt sem
prejuizo dos ja previstos em lei, 0s seguintesqutiorentos de investigacdo
e formacéo de provas:

Il - o acesso a dados, documentos e informac@E=i$, bancérias,
financeiras e eleitorais.

Desse modo, sob o0 “pretexto” de resguardar o sigégorrente da
preservacao constitucional da intimidade, determimdegislador que o acesso a dados fosse
efetivado pessoalmente pelo juiz, a quem cabendaalavrar um auto circunstanciado, a ser
conservado fora dos autos e em local seguro, semeavencdo do cartorio ou dos
serventuariod®

Resta claro aqui a existéncia do exercicio de utivaade investigativa,
que é mais consentanea com a funcdo do 6rgdo egada de formular a acusacdo —o

Ministério Pablico — alominis litisda ac&o penal public&>

132 RANGEL, PauloDireito processual penal Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2000, p. 48.
133 RANGEL, PauloDireito processual penal Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2000, p. 48.
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Depreende-se do excerto que a atuacdo do juiza hessfronta o sistema

acusatorio, pilar de um estado democratico detdjreio qual a figura do juiz deve estar

distante e separada das partes, resguardandcira[:vfsa.raialidadel.34

Constitui-se a imparcialidade do juiz em um elememnitegrante e
indispensavel da estrutura do sistema acusat@is,gbe ndo deve “imiscuir-se” na atividade
de colheita do material probatdrio antes de tevguada sua jurisdicdo. A instru¢cdo que €

realizada pelo juiz no curso do processo, “nao @aderizar o intérprete a pensar que o Juiz

L . . 1,135
pode procurar e colher provas no curso de umatigagso policial™

Conforme leciona Luiz Flavio Gomes sobre a exteragéo da vontade do

legislador nessa lei:

O que o legislador responséavel pela lei 9.034/9% fgi, da noite para o dia,

implantar (no nosso pais) o sistema inquisitoridridee memoria, isto €, nos
albores do século XXI, seu desejo € o de que apuakcial seja a da Idade
Média. Esse retrocesso constitui mais uma provguteo poder politico

achava-se, as vezes, desenganadamente perdide &enfendbmeno da
criminalidade, principalmente organizada. Nao salgeie fazer e acaba por
estabelecer em lei 0 que esta no &mago mais réctdainossa heranca
primitivista-atavica (poderes inquisitivos). EmmdeEstado Constitucional e
Democratico de Direito, tentar restabelecer umaemedieval denota o
primitivismo com o qual, em algum momento, se lian esse grave

. e “ '13611
problema social e comunitario que se chama “crime”.

Ainda, a par de tais consideracfes, outro resquigoisitorio da referida
lei repousa no exagerado trato da restricdo dangarda publicidade dos atos processuais.

“Afinal, o respeito intransigente do devido proceksyal € fator mais do que indispensavel a

13 GRANDIS, Rodrigo de. O juiz tem compromisso cofota contra o crimeRBCCRIM . S&o Paulo: RT, n.
71, 2008, p. 259.

135 RANGEL, PauloDireito processual penal Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2000, p. 48.

1% GOMES, Luiz FlavioEstudos de direito penal e processo pen@&o Paulo: RT, 1999, p. 183.
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toda e qualquer iniciativa instrutoria”. Sobre easpecto, ndo se vislumbra uma busca de

dados efetuada pessoalmente pelo juiz que ndacaja@panhada pelos sujeitos parc]rgfs.

Com efeito, tampouco se admite qualquer limitad@@cesso ao resultado
de diligéncia, representado pela lavratura do ws@eauto. Como é sabido, o sigilo que
deve ser preservado serve para terceiros nao ete®lno processo e nao evidentemente aos

sujeitos parciais, que devem tomar parte e diratsan@cabam sofrendo os efeitos da tutela

e . 138
jurisdicional.

Os poderes outorgados ao juiz na apuracao daslates relacionadas as
organizacdes criminosas teriam rompido com a pudszaim processo penal acusatorio,
abracado pelo legislador constituinte. A separag@uailibrada de poderes entre os varios
sujeitos processuais constitui 0 marco fundameitgalm processo penal acusatorio. Como

decorréncia logica desse equilibrio, ndo ha coéraith subjetiva entre o 6rgao acusador e 0

julgador, exercendo, cada qual, os poderes iner@nteas fung;(”)elgf3
Bem esclarece Marcos Alexandre Coelho Zilli:

Assim, quando o Juiz se pbe a apurar um fato, imditatio ainda pela
descricdo formalizada que se subsume a uma previpéa, ilicita e
culpavel, acaba por desviar-se do papel a elenarigimente tracado, qual
seja, de aplicacdo do direito e de solucBes ddiitosrpenais, imiscuindo-
se na atividade que se esperaria fosse exercidaasppela acusacao, o que

acaba aproximando o quadro daquele de inspiragadsitoria.

137 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Resquicios ingidisios na lei 9.034/199&BCCRIM . Sdo Paulo: RT, n.
46, 2004, p. 191.

138 7ILLI, Marcos Alexandre Coelho. Resquicios ingidisios na lei 9.034/199&BCCRIM . Sdo Paulo: RT, n.
46, 2004, p. 191.

139 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Resquicios ingidisios na lei 9.034/199&RBCCRIM . S&o Paulo: RT, n.
46, 2004, p. 177.

140 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Resquicios ingidisios na lei 9.034/199&RBCCRIM . S&o Paulo: RT, n.
46, 2004, p. 186.
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O malsucedido art. 3° da lei ora criticada foi tbjde Acdo Direta de

Inconstitucionalidade (ADIn)- no Supremo Tribunakéral :

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

1. Lei 9034/95. Superveniéncia da Lei Complemed2s/01. Revogacao
bancario e financeiro na apuracdo das acfes mtaticpor organizagfes
criminosas. Acao prejudicada, quanto aos procedsaiue incidem sobre
0 acesso a dados, documentos e informacdes banedi@anceiras.

2. Busca e apreensdo de documentos relacionadpedaio de quebra de
sigilo realizadas pessoalmente pelo magistrado. ptametimento do
principio da imparcialidade e consequente violagiidevido processo legal.

3. Func¢des de investigador e inquisidor. Atribugzdenferidas ao Ministério
Publico e as Policias Federal e Civil (CF, artig9,1 e Vlll e § 20; e 144, §
lo, I e IV, e 8§ 40). A realizagdo de inquérito édéio que a Constituicdo
reserva a policia. Precedentes.

Acéao julgada procedente, em pdr"t%.

O ministro relator da ADIn, Mauricio Corréa, em s&io, se pronunciou
explanando da importancia de se assegurar o pond@pdevido processo legal, visto que,
guando nao obedecido, afeta a imparcialidade da, jtrazendo-o ao envolvimento
psicolégico com a causa. “Ninguém pode negar quoeagistrado, pelo simples fato de ser

humano, ap0s realizar pessoalmente as diligérfai@s envolvido psicologicamente com a

causa, contaminando sua imparcialidajcfé”.

Também comenta do 8§82° no art. 3° que dispde “quagistrado relatara as

informacdes colhidas e promovera a anexacdo dex@itenticadas dos documentos que

141 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADIn B70-2. Relator: Mauricio Corréa. Julgado em 12 de
fevereiro de 2004. DJ, 22/10/2004, p. 46.

192 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADIn B70-2. Relator: Mauricio Corréa. Julgado em 12 de
fevereiro de 2004. DJ, 22/10/2004, p. 46.
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tiverem relevancia probatoria”. Para o ministregeedispositivo exige do julgador um juizo
de valor quanto aos meios probantes, 0 que afeterapreciacdo subjetiva no momento da

sentenca. Nesse ponto, conclui dizendo que a leip@®u o0 juiz as partes, o que é

inadmissivel no sistema judiciario vigente no Péls.

O entdo ministro também argumentou que referidesligio atribuiu ao
juiz as func¢des de investigador e inquisidor, atgbes essas do Ministério Publico e das
policias Federal e Civil. Afirmou que a lei, ao angiar essas atribuicées ao julgador, subtraiu
dessas instituicdes tradicionais de nosso sisteomatituicional: “atribuicbes tipicas das

esferas de suas agles, subvertendo principiosaadgedescrédito ndo s6 as pessoas em Si

. . e, 4
que as Integram, mas sobremaneira ao COﬂCGItCBHgN.deaS mesma%ﬁ.

Diante do exposto, uma vez analisados os temasglacionados com a
matéria proposta pela presente monografia, cuidagse do estudo da incompatibilidade do
inciso | do artigo 156 do Cddigo de Processo Pénala redacdo dada pela Lei n.

11.690/2008) com a Constituicdo Federal de 1988.

3.3 Inconstitucionalidade do inciso | do artigo 156lo Codigo de Processo Penal

A nova redacdo do inciso | do artigo 156 do CoédigoProcesso Penal
(dada pela Lei n. 11.690/2008) vai de encontro @r@onstituicio Federal e o sistema
acusatorio vigente adotado por ela. Como se Vé:

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

143 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADIn B70-2. Relator: Mauricio Corréa. Julgado em 12 de
fevereiro de 2004. DJ, 22/10/2004, p. 46.

144 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADIn B70-2. Relator: Mauricio Corréa. Julgado em 12 de
fevereiro de 2004. DJ, 22/10/2004, p. 46.
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I- ordenar, mesmo antes de iniciada a acao penal, a golugédo
antecipada de provasconsideradas urgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequacao e proporcionalidade daangglifio nosso]

lI- determinar, no curso da instrucdo, ou antespdgerir sentenca, a
realizacao de diligéncias para dirimir duvida sqtwato relevante.

A imparcialidade do 6rgdo jurisdicional € um “pipic supremo do

processo” e, como tal, imprescindivel para o sewmab desenvolvimento e obtencdo do

“reparto judicial justo”l.45

Enfrentando esses resquicios inquisitérios comacizo |, por exemplo, o
Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) consagy entendimento de que o juiz com
poderes investigatérios torna-se incompativel corfuregdo do julgador. Segundo essa

decisédo; se o juiz langcou mao de seu poder inastig na fase pré-processual, ndo podera,

: 6
na fase processual, ser o Julga%flor.

Esse poder investigatério do julgador constitui urtdagcédo do direito ao
juiz imparcial, consagrado no art. 8°. da Converdg®@ireitos Humanos (CADH), Pacto de
San José:

Artigo 8° Garantias judiciais

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com agaggarantias e dentro de
um prazo razoavepor um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragioguhlquer
acusacao penal formulada contra ela, ou para qudesaFminem seus
direitos ou obrigacdes de natureza civil, trab&hifiscal ou de qualquer
outra natureza. [grifo nossO]

A nova redacéo inserta no inciso | do art. 156 dPP @onsagra o juiz
instrutor-inquisidor, com poderes para, na fasendestigacdo preliminar, colher de oficio a

prova que bem entender, para depois, no processdirda partir de seus préprios atos.

195 LOPES JUNIOR, Aury. Bom para qué(nB@letim Ibccrim. S&o Paulo: Ibccrim, ano 16, n. 188, jul./2008,
p. 10.

196 L OPES JUNIOR, Aury. Bom para qué(nB@letim Ibccrim. S&o Paulo: Ibccrim, ano 16, n. 188, jul./2008,
p. 10.
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“Decide primeiro a partir da prova que ele cons&pidepois, no golpe de cena que se

transforma o processo, formalizara essa decit¥o”.

Aury Lopes Junior realiza o seguinte comentarioraedos poderes

instituidos ao juiz pelo famigerado inciso | ddagotl56 do CPP:

Imaginem tais poderes nas maos de algum juiz-gistictitular de uma vara
“especializada (de combate a)”, para compreendeo-séamanho do
problema e o grave retrocesso de tal disposicé@d. lRgrde-se um juiz e se
ganha um inquisidor. Um bom negdcio, sem duvida.testa saber para

R 148 .
gué e para queni " [grifo nosso]

Como se nota, 0 inciso ora estudado mostra-se stiiecional, visto que,

de modo “escancarado” rompe com o devido procesgal,lformal e substancial. Esse

7

também malsucedido inciso I,como o art. 3° da Le®.034/1995, € no fundo um anseio
punitivo, que pauta e motiva as reformas parciié, por iSso que o0 pais continua assim:

“porque se reforma e se reforma para ndo mudar, s&g@indo na crenga que se melhora

com mais pena, mais prisdo, mais punigjﬁg”.

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho propfe uma $#oluguanto a

insuficiéncia da reforma parcial realizada em 280&6digo de Processo Penal:

Necessario, portanto — e mais que issgente —& ousar pensar em uma
reforma global, o que significa dizenm novo Codigo de Processo Pergs.
ele ndo vier, pelas razbes de sempre — a servicalgiena ideologia —
fatalmente se poderd, ja em curto espaco de tecopéerir-se os resultados
alcancados com estas questionaveiformas parciais,desde logo com
cheiro de “mesma coisa”, por sinal, algo que paddesto, hoje, com as leis
dos Crimes Hediondos, RDD e toda a gama incoemtema legislagédo

147 LOPES JUNIOR, Aury. Bom para qué(nB®letim Ibccrim. S&o Paulo: Ibcerim, ano 16, n. 188, jul./2008,
p. 10.

148 | OPES JUNIOR, Aury. Bom para qué(nB@letim Ibccrim. S&o Paulo: Ibccrim, ano 16, n. 188, jul./2008,
p. 10.

149 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. As reformasciais do CPP e a gest&o da prova: segue o gancip
inquisitivo. Boletim Ibccrim. S&o Paulo: Ibccrim, ano 16, n. 188, jul./2008,113.
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puramente repressivistaa qual elege alguns, engana outros e faz sofrer
150
todos:.

Adentrando nessa seara, Andrey Borges de Mendangaem faz parte da
gama de autores que proclamam a inconstituciontdidi@ “malfadado” inciso |. Para ele é

“claramente inconstitucional a autorizagdo conterab Juiz para determinar, de oficio, a

producédo antecipada de prowadesdo inicio da acao pena}5.l

Haja vista que, no contexto do referido incisogdaindo ha sequer uma acao
penal instaurada, nem mesmo acusacao formal véaguh@io pode o Magistrado violar a sua
inércia, atuando como um verdadeiro juiz-inquisid@e tal maneira que, se agir assim, estara

0 magistrado se antecipando a formacaoogdmio delicti do titular da acédo penal, o

Ministério Publico, e usurpando as funcdes dé%se.

Vale ressaltar que ha decisdo recente no STF sodegitimidade do
Ministério Publico em atuar na investigacdo crirhimatificando assim a impossibilidade

absoluta do juiz presidir uma investigacao criminal

HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DE ACAO PENAL. FALTA DE
JUSTA CAUSA. EXISTENCIA DE SUPORTE PROBTATORIO
MINIMO. REEXAME DE FATOS E PROVAS. INADMISSIBILIDALE.
POSSIBLIDADE DE INVESTIGACAO PELO MINISTERIO PUBLIO.
DELITOS PRATICADOS POR POLICIAIS. ORDEM DENEGADA. A
presente impetracéo visa o trancamento de acad pewada em face dos
pacientes, sob a alegacdo de falta de justa cadealieitude da dendncia
por estar amparada em depoimentos colhidos pelstério pablico. 2. A
denuncia foi lastreada em documentos (termos tanniados) e
depoimentos de diversas testemunhas, que garansi@orte probatorio
minimo para a deflagracdo da acdo penal em facepdoentes. 3. A
alegacdo de que os pacientes apenas cumpriram od#ensuperior

130 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. As reformascjais do CPP e a gestdo da prova: segue o gancip
inquisitivo. Boletim Ibccrim. S&o Paulo: Ibccrim, ano 16, n. 188, jul./2008,3.

1*1 MENDONCA, Andrey Borges déova reforma do cédigo de processo penatbmentada artigo por artigo.
Sao Paulo: Método, 2008, p.164.

152 MMENDONCA, Andrey Borges déova reforma do cédigo de processo penatbmentada artigo por artigo.
Sao Paulo: Método, 2008, p.164.
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hierarquico ultrapassa os estreitos limites do &slgerpus, eis que envolve,
necessariamente, reexame do conjunto fatico-probath Esta Corte tem
orientacdo pacifica no sentido da incompatibilidatte habeas corpus
guando houver necessidade de apurado reexameodeefgirovas (HC n°
89.877/ES, rel. Min. Eros Grau, DJ 15.12.2006), padendo o remédio
constitucional do habeas corpus servir como esplciecurso que devolva
completamente toda a matéria decidida pelas inagneordinarias ao
Supremo Tribunal Federal. 5. E perfeitamente pessijue o 6rgdo do
Ministério Publico promova a colheita de determosmeélementos de prova
que demonstrem a existéncia da autoria e da niatada de determinado
delito. Tal conclusdo nédo significa retirar da ElaliJudiciaria as atribuicdes
previstas constitucionalmente, mas apenas harnmon&s nhormas
constitucionais (arts. 129 e 144) de modo a cotitiaéi-las para permitir
nao apenas a correta e regular apuragéo dos fgtostamente delituosos,
mas também a formacdo da opinio delicti. 6. O &R9, inciso I, da
Constituicdo Federal, atribui ao parquet a privdsigle na promocéo da acao
penal publica. Do seu turno, o Cédigo de ProcessalRestabelece que o
inquérito policial é dispensavel, jA que o MinigiéPublico pode embasar
seu pedido em pecas de informacdo que concretinsta fausa para a
dendncia. 7. Ora, € principio basilar da hermeoé&utbnstitucional o dos
"poderes implicitos”, segundo o qual, quando a @aiggio Federal
concede os fins, da os meios. Se a atividade fipremocao da acdo penal
publica — foi outorgada ao parquet em foro degtiidade, ndo se concebe
como nédo lhe oportunizar a colheita de prova paraot ja que o CPP
autoriza que "pecas de informagdo" embasem a dien@dCabe ressaltar,
gue, no presente caso, os delitos descritos nandientiériam sido praticados
por policiais, o que, também, justifica a colheitas depoimentos das
vitimas pelo Ministério Pablico. 9. Ante o0 expostitenego a ordem de
habeas corpus?

Uma vez que o juiz determine a producdo de provasoficio na
investigacdo criminal, poderd estar se vinculangicofogicamente a causa, assim como
antecipando eventual entendimento sobre o caseehads, seria impossivel ao Magistrado

coletar a prova sem que antes estivesse delimitéaema probandumue somente se sabera

com o oferecimento da dendncia™

Assim, conclui Andrey Borges de Mendonca ratifianda

inconstitucionalidade do referido inciso:

158 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turm@.H 91661/PE-Pernambuco. Relator: Ellen Gracie.
Julgado em 10 de marg¢o de 2009. DJe-064, 03/4/20Q2F9.

%4 MENDONCA, Andrey Borges déova reforma do cédigo de processo penatbmentada artigo por artigo.
Sao Paulo: Método, 2008, p.165.
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E impossivel ao magistrado determinar de oficio aealizacéo de prova
antecipada antes do inicio do processo, sob penavdelacdo ao sistema
acusatorio e aos principios da inércia e do devidprocesso legal, em
virtude da méacula a imparcialidade do juiz Em sintese, estamos diante de
um retrocesso, verdadeiramente inconstitucionalspdratar de um retorno

oo 155 .
ao juiz inquisitivo”. " [grifo nosso]

A seu turno, Eugénio Pacelli também argumenta solae
inconstitucionalidade do inciso: “O retrocesso, sgumacreditavel, é também inaceitavel. A

inconstitucionalidade da novidade é patente. O jéip tutela e nem deve tutelar a

investigat;élo’l.56

Para o autor, também deve ser declarada a inagnstitlidade do referido
inciso, conforme foi o art. 3° da Lei n. 9.034/199Bconstitucional a mais ndo poder a nova

regra do art. 156, |, CPP, e tal como ocorreu coant.o3° da Lei 9.034/1995 (organizacao

- , . . , 57
criminosa), devera ter a sua invalidade afirmadSuy@ema Corte*’

Ja no que diz respeito ao inciso Il do art. 15& gfirma que o juiz pode
determinar de oficio “no curso da instrucdo ou e proferir sentenca, a realizacdo de
diligéncias para dirimir davida sobre ponto reldednessa previsdo ndo é novidade no
ordenamento juridico brasileiro. A Lei n. 11.69@&@penas reproduziu o que ereaputdo

art. 156, antes da entrada da lei em vigor (jadesto no item 3.1).

Observa-se que esse inciso |l faz referéncia aergodtrutério do juiz, que
se encontra em consonancia com a Constituicao &egler sistema acusatorio adotado pelo

ordenamento juridico. Trata-se da funcdo socigirdcesso, que depende de sua efetividade.

155 MENDONCA, Andrey Borges déova reforma do cédigo de processo penatomentada artigo por artigo.
Séo Paulo: Método, 2008, p. 165.

1% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo penalll. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2009, p. 296

157 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo penalll. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2009, p. 296
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Num processo publicista, o papel do juiz € atiamsa esta do impulso oficial. E a finalidade

social da jurisdicao € pacificar com justﬁfg.

Para ratificar a incompatibilidade do inciso | adigo 156 do Cddigo de
Processo Penal, tem-se o anteprojeto do codigeknctiado na forma do Requerimento n.
227, de 2008, aditado pelos Requerimentos ns. 794 ede 2008, e pelos Atos do Presidente
ns. 11, 17 e 18, de 2008, cujo relator-geral é Biogeacelli de Oliveira e o coordenador da

comissao € o ministro Hamilton Carvalhido.

Logo na sua exposicdo de motivos depreende-se rastiga do estado
democratico de direito:

Com efeito, a explicitagcdo do principio acusat®do seria suficiente sem o
esclarecimento de seus contornos minimos, e, maés isso, de sua
pertinéncia e adequagédo as peculiaridades daadalidacionalA vedagéo
de atividade instrutdria ao juiz na fase de invesgiacdo ndo tem e nem
poderia ter o propoésito de suposta reducdo das fuiies jurisdicionais.
Na verdade, € precisamente o inverso. A fungéo jwdicional € uma das
mais relevantes no ambito do Poder PubliccA decisédo judicial, qualquer
gue seja 0 seu objeto, sempre tera uma dimeradsindividual,a se fazer
sentir e repercutir além das fronteiras dos litiganDai a importancia de se
preservar ao maximo o distanciamento do julgadmmanos em relacdo a
formacdo dos elementos que venham a configuraetensdo de qualquer
das partesEm processo penal, a questdo € ainda mais problenta, na
medida em que a identificacdo com a vitima e com wsénfortunio,
particularmente quando fundada em experiéncia pessb equivalente,
parece definitivamente ao alcance de todos, inclido o magistrado. A
formacéo do juizo acusatério, a busca de seus elam®s de convic¢ao, 0
esclarecimento e a investigagdo, enfim, da materidghde e da autoria do
crime a ser objeto de persecucdo penal, nada tem ejwer com a
atividade tipica da funcéo jurisdicional Esclareca-se que as clausulas de
reserva de jurisdicdo previstas na ConstituicAdrdpublica, a demandar
ordem judicial para a expedicdo de mandado demrsita a interceptacao
telefénica ou para o afastamento da inviolabilidddedomicilio, ndo se
posicionam ao lado da preservagdo da eficiénciestigatoria. Quando se
defere ao juiz o poder para a autorizacdo de samiel procedimentos, o

1% GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutérido juiz no processo penal acusatéiRevista do
Conselho Nacional de Politica Criminal Penitenciad. Sdo Paulo: Ministério da Justica, n. 18, v. 1,
jan./jul. 2005, p. 24.
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que se pretende é tutelar as liberdades individeaiio a qualidade da
investiga(;,élol.59 [grifo nossO]

O art. 4° do anteprojeto expurga do ordenamenimig¢o o juiz inquisidor:

Art. 4°. O processo penal terd estrutura acusataga limites definidos
neste Cdédigo, vedada a iniciativa do juiz na faseirmestigacdo e a
substituicdo da atuacéo probatoéria do 6rgdo deagéas

E fato que esse artigo revogara o famigerado iraigoartigo 156 do CPP,
caso até sua entrada em vigor, ja ndo tenha sidlardda sua inconstitucionalidade. Dessa
forma, vé-se que o ordenamento juridico brasilegtd em evolucdo. A sociedade, apesar de
alguns poucos, encontra-se em amadurecimento ehetdmento dos valores inerentes a

condicéo de simplesmente se ser humano antes piguenputacao.

139 BRASIL. Senado Federal. Reforma do Cédigo de Rsméenal. Comissdo de Juristas. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/novocpp>. Acesso em:et62009.




CONCLUSAO

Como visto, baseando-se no texto constitucionahcipalmente nos seus
principios e no sistema acusatério adotado pelsst@oigdo, a presente monografia visou
analisar a constitucionalidade do inciso | do artigg6 do Cddigo de Processo Penal, cuja

redacao foi estabelecida pela Lei n. 11.690/20680 E&rtigo:

Art. 156 — A prova da alegagdo incumbira a queneer,fsendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

| — Ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo pepahducédo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, obdervannecessidade,
adequacdo e proporcionalidade da medida.

Essa previsdo legal permite ao juiz agir de oftwio inquérito policial,
requerendo producdo probatéria. O poder institamuiz nessa previsao legal foi analisado
historicamente dentro dos sistemas processuaia.t®atio, buscou-se definir e classificar os
sistemas acusatorio, inquisitério e misto, apres®lt suas caracteristicas e sua evolugdo
através dos tempos, visualizando-se os momentoguenforam adotados. Em decorréncia

disso, constatou-se que os sistemas séo adotadesmd® com a evolugcéo da sociedade.

No que toca ao sistema acusatorio, cujas cardatasisao: a oralidade, a
publicidade, direito ao contraditorio e ampla dafde acusado, producéo probatoria realizada
pelas partes, consistindo o juiz em um terceiroantipl, quanto ao procedimento, as partes
possuem igualdade no processo, no concernenteoeaspprevalece o livre convencimento
motivado do juiz, h& a figura da coisa julgada eddplo grau de jurisdicdo. Por fim, vale
destacar que a esséncia de todo sistema acusageparacdo de funcbes entre os érgaos da

acusacao, da defesa e o julgador.
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Ja no sistema inquisitério, a principal caractedsjue marca o seu modelo
é a funcado de investigar, acusar e julgar investidafigura de uma mesma pessoa, o juiz. As
demais caracteristicas decorrentes dessa consistamio publicacdo dos atos processuais,
sendo secretos, ndo ha oralidade no procedimeatogexiste o direito ao contraditorio e a
ampla defesa, uma vez que o acusado € mero olgeinovdstigacdo, quanto as provas,
prevalece o sistema de provas tarifadas, sendafss&o a rainha da provas, o que por sua
vez gera a prisdo como regra no curso do procgssque o inquisidor precisa dispor do

corpo do herege” e, no que tange a decisédo dogssa nao fazia coisa julgada.

Finalmente, no sistema misto prevalece como prahcgaracteristica a
juncéo dos sistemas acusatoério e inquisitorio, sepue, na fase de investigacdo — inquérito —
nao existe a publicidade, ndo ha o contraditis atos sdo escritos, consistindo no modelo
inquisitivo. Quanto a segunda fase — processuak-o hcontraditério, a publicidade, a

oralidade e, por sua vez, o acusado participadbtedgrocedimento.

O sistema misto conciliou os dois objetivos dogesisas acusatorio e
inquisitorio, quais sejam: 0 compromisso com a it&nnquisitiva para uma melhor

investigacao e a preservacéao dos direitos indivsdua

A seu turno, embora haja discussdes entre os dadbres acerca de qual
sistema prevalece no ordenamento juridico brasjl@irConstituicdo adotou em seu bojo o
sistema acusatorio, mas ndo vige no Brasil umrsetacusatorio puro, visto que existem
caracteristicas do inquisitorio, sendo a principgboder instrutorio do juiz, ou seja, no curso

do processo, 0 juiz pode requerer a producdo proaat
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Desse modo, o poder instrutério do julgador € dfEnpela maioria dos
doutrinadores, 0s quais argumentam que, uma vezoquez tem participacdo ativa no
processo, referente a busca pela prova, da-seiééete a igualdade material entre as partes,

visto que o acusado, na maioria das vezes, é lppdssuficiente no processo criminal.

Ressalta-se que esse poder instrutério ja existilCadigo de Processo
Penal, sendo o seu art.186put anterior a reforma, do qual foi objeto de estndaapitulo
3 da presente monografia. Esses poderes aindagamtiexistindo no referido artigo, sé que
no seu inciso Il. Cabe esclarecer que a novidadelt pela reforma processual foi 0 inciso |,

que deu ao juiz poderes inquisitivos/investigativos

O poder instrutério do juiz € denominado poder-desendo que consiste
na busca da verdade para uma decisao justa. Vesdsdeque os defensores dos poderes
instrutérios defendem como sendo a busca da venmdadeou material. Verificou-se que a
doutrina tradicional, dividia a verdade em formahaterial ou real, sendo a primeira aplicada

ao processo civil e a verdade material ou regbracesso penal.

Essa divisao era feita com base nos argumentoseajenq processo civil, se
tratava de direitos disponiveis, enquanto no psmepenal, cuidava-se de direitos
indisponiveis (liberdade). Atualmente isso ndo rpagvalece, visto que, a doutrina moderna
afirma que a verdade em ambos € processual, umguegambém no processo civil cuida-se
de direitos indisponiveis e 0 que visam ambos é dea#sado justa, com o fim na paz social,
compondo-se o processo de forma publicistica. ifgnfale destacar que de qualquer forma,

ambas as verdades, real ou formal, constituem-seeagades processuais, judiciais.
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Assim, a verdade real é verificada como uma vertigtérica, posto que é
reconstruida pelos fatos ja ocorridos, e como dal aicanca a verdade absoluta, sendo essa

um mito. Portanto, a verdade real do processo genala verdade relativa/ aproximativa.

Cumpre lembrar que a verdade processual se da par das provas
colhidas no processo, 0 que torna a busca por @seaas de suma importancia. Dai se
pretendeu, de forma equivocada, com a insercaaaeoi | no art. 156, conferir ao juiz
poderes que extrapolam a sua esfera de competéealzando uma nitida usurpacdo de
poderes, qual seja, colher a prova ainda na fasestigativa, sendo essa funcéo
constitucionalmente atribuida a policia judici&iao Ministério Publico. Em decorréncia do
sistema acusatorio, o Ministério Publico tem umebdypndamental, o de assumir a producéo

de provas, ser o titular da acéo penal pubtioajinis litis

Destarte, o legislador ordinario, ao ampliar a resfge atuacdo do juiz,
incluindo o inciso | no artigo 156 do Coddigo de d&sso Penal, feriu os principios

norteadores do estado democratico de direito.

Adentrando a seara desses principios constitusiosargem juristas que,
em unissono, consideram a redacdo do inciso | dadat. 156 uma verdadeira violagdo a

Constituicao Federal de 1988.

Todos os principios constitucionais que sao atacagedo aludido inciso
foram analisados, chegando-se ao entendimento elesjpoderes inquisitivos (inquérito)
conferidos ao magistrado ferem a esséncia do sassausatorio adotado pela Constituicédo,
ferem os direitos e garantias fundamentais, fereda tuma conquista histérica por um

ordenamento juridico balizador das garantias degaesnquanto ser humano.
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Em verdade, as consideracdes tecidas visam demmogsk o juiz, ao agir
na fase investigativa, conforme lhe outorga o m¢ido artigo 156 do CPP, afasta-se da sua
posicao imparcial, deixando de ser juiz para sgegpie tem o poder de dizer a verdade. Ao
agir dessa forma, ele fere também o principio daéncia (art. 5°, LVIl, CF/88), visto que a
transferéncia do 6nus da prova para a acusacab2@ri, CF/88) proibe o juiz, que néo é

parte parcial na relacéo processual, de buscava pa fase preliminar ao processo.

Assim, pelo o exposto na presente monografia, degdeese que, uma vez
que o juiz determina de oficio a realizacdo de prantecipada, antes do inicio do processo,
macula o principio da inércia, ja que nao existaw@apao penal em curso e, portanto, ndo ha

uma provocacao jurisdicional prévia.

Por fim, vale destacar que por conta da transfex@e dnus da prova para
a acusacado € que se mantém integro o postuladoulllom iudicium sine accusatione,

consistindo em uma salvaguarda da liberdade ing@vido cidadao.

Uma vez que o juiz invade a competéncia da poljethciaria e do
Ministério Pablico em investigar, esta-se violanalogarantia da separacdo de funcdes,
esséncia do sistema acusatério, sendo que, awiatad funcdes de investigar, acusar,
defender e julgar a 6rgdos diversos, 0 que seiadjetdentre outras coisas, foi passar a
gestdo da prova para as partes, que sao interessadacusar ou se defender e, desse modo,
retirar das maos do juiz, como era no modelo iniguis, a colheita da prova, de tal maneira
gue possa garantir a sua imparcialidade, para gaemaexista a possibilidade de um

julgamento mais justo.
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No que tange a imparcialidade do juiz, ele por\wmvé-se contaminado
pelas provas que buscou na fase investigativa. Atsmo, a prova colhida nessa fase
contamina sua decisdo no processo. Ndo esqueceedo iz também é um ser humano
antes de qualquer coisa e, como tal, tem emocéesmentos e valores inerentes a sua
personalidade, a investigacdo realizada por el@nfante ira afetar seu psicologico ao

decidir.

Assim, 0 magistrado se contamina, uma vez queuscab a prova, comeca
a delinear mesmo de forma inconsciente, o quetdébfasca. Com o juiz na gestdo da prova,

naturalmente tem-se uma vinculacéo dele, seja cacnsacao ou com a defesa.

Ressalta-se que o juiz inquisidor ja faz o seumpdetico ao buscar a prova
e entdo justifica sua decisdo com base na provadeglo que ndo condiz com o estado
democratico de direito. A aderéncia do inciso lago 156 do CPP no ordenamento juridico
trata de sepultar definitivamente a imparcialidaide julgador. Nessa matéria, ndo existe

investigador imparcial, seja ele juiz ou promotor.

O estado democratico de direito se viu ameagadotanranha interferéncia
inquisitoria, a qual viola o devido processo legalncipio basico e norteador de todos os
demais principios constitucionais. Assim, constatadsiolacdo desses principios, com base
nos autores estudados, na jurisprudéncia analidate,ser declarada a inconstitucionalidade

do inciso | do art. 156 do CPP.

O Supremo Tribunal Federal j& apontou na direcaimatanstitucionalidade
de norma que confira ao juiz poderes investigas6do julgar a ADin n. 1570-2, quando

declarou inconstitucional o art. 3° da Lei n. 9/@895, lei do crime organizado, valendo
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transcrever o seguinte trecho da ementa: “Compiorarto do principio da imparcialidade e

consequente violacdo ao Devido Processo Legal”.

Na mesma linha segue o anteprojeto do Codigo deeBso Penal, no qual
ja se pode visualizar, em sua exposicdo de motivosyerdadeiro repudio ao mencionado
inciso | do artigo 156, quando cuida da vedacaatid@dade investigativa do juiz. Trata-se da
“importancia de se preservar ao maximo o distanemdo julgador, ao menos em relacdo a

formacdo dos elementos que venham a configuragtarn@ao de qualquer das partes”.
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