ANTONIO FELICIANO DA SILVA FILHO

INICIATIVA INSTRUTORIA DO JUIZ FACE AO MODELO
ACUSATORIO BRASILEIRO

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

do Centro Universitario de Brasilia.

Orientador: Prof. Marcus Vinicius Reis Bastos

Brasilia — DF

2009



Dedico este trabalho a minha amada esposa Ana Paula
gue sempre esteve ao meu lado, superou comigo a&wema
dificuldades e modificou 0 meu viver. Sou eternammegrato pelo

seu carinho, amizade, paciéncia e amor.



Agradeco primeiramente a Deus pelas béncdos a mim
concedidas e por estar sempre guiando meus padsosneu
orientador, Excelentissimo juiz de Direito, Dr. [as Vinicius, que
possibilitou a realizag&o deste trabalho.



RESUMO

O objetivo do trabalho é esclarecer o papel do juiz modelo acusatorio brasileiro,
diferenciando os diversos sistemas processuaisitapio principalmente a problematica da
producdo da prova. A iniciativa probatéria destéor'a processual € analisada sob a
perspectiva do Direito Processual Penal Constihatiouma vez que 0s principios
constitucionais relativos ao processo, dentre eledy contraditorio e da ampla defesa, séo
verdadeiros limites a tal atividade. Faz-se didiingntre o binbmio processo acusatorio-
inquisitorio eadversarial-inquisitorial systema que ndo sao correspondentes. Denomina-se
adversarial systemo modelo que se caracteriza pela predominancia pags na
determinacdo da marcha processuahequisitorial systemaquele no qual tal tarefa recai
sobre o juiz, ambos se caracterizam por serenmmstele producdo de prova. A iniciativa
oficial no campo probatério é analisada sob a gets@m da imparcialidade do juiz, ndo
sendo prejudicada quando este determina a prodigc@cova ndo requerida pelas partes, em
momento adequado, pois ndo conhece o resultadesgasprova trard ao processo, nem sabe
qual a parte que sera favorecida por sua prodégibtinal € feita uma analise dos artigos 155
e 156 do CPP, objetos de alteracao pela lei 11089@ptando-se por uma interpretacéo
sistematica de tais dispositivos uma vez que a nmeeapretacdo literal representa grave
afronta ao modelo acusatorio. O direito proceséuagido por principios publicistas e tem
fins que se confundem com os objetivos do Estaelodes o papel do juiz necessariamente
ativo.

Palavras-chaves: Juiz — processo — processo pemaldelo acusatorio — prova — atividade
das partes — contraditério — ampla defesa — verdeale— verdade formal adversarial
system+-inquisitorial system- iniciativa instrutéria.
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INTRODUCAO

O tema escolhido por este aluno é: A iniciativdruiéria do Juiz face ao
modelo acusatoério brasileiro. A area do conhecimaito do trabalho € o Direito Processual
Penal com enfoque no Direito Constitucional, uma gqee o estudo € voltado a analise da
atuacdo do Juiz no modelo acusatoério existenteraleitt ordenamento juridico brasileiro,
dando especial atencdo a aplicacdo dos principastitucionais, norteadores do Estado

garantista.

A matéria aborda dois ramos do Direito, quais sgjam Direito
Constitucional e o Direito Processual Penal, sendesquisa baseada na doutrina, na lei, em

artigos de revistas e internet.

A propagacdo do modelo acusatorio acarretou emrgtige paises,
notoriamente no Brasil, profundas modificacbes Igiesa processual decorrentes da
necessidade de adequacdo do modelo acusatoriotevigengarantias constitucionais e as

normas da Convencdo Americana dos Direitos Humanos.

Porém, a atividade do Juiz perante tal realidadeéni@o clara, assim como

ainda ha confusao, ou se faz confuséo, entre essths sistemas processuais existentes.

Esclarecer o papel deste ator no modelo acusatdiierenciando os
diversos sistemas processuais, apontando prinagpdéna problematica da producao da prova

€ 0 objetivo deste trabalho.



O primeiro capitulo versa sobre a posicdo do juizmodelo acusatorio.
Para tanto é feita uma andlise dos sistemas pr@is®xistentes bem como suas respectivas

caracteristicas, diferenciando-os.

Ja o segundo capitulo trata da prova no process@al pgcusatorio,
estabelecendo o que é a atividade das partestradibdrio, a ampla defesa e a verdade real e

formal (processual).

Por fim, o terceiro e ultimo capitulo diz respeitaatividade do juiz e a
producao da prova, no qual sdo apresentados emasstprobatérios possiveis, a questao da
producdo de prova de oficio pelo juiz e sua impdidade, a relacdo existente entre a
iniciativa instrutéria e a imparcialidade, a verdackal e o contraditorio, aléem de sua

respectiva repercussao na recente reforma prodesitarente da Lei 11.690/08.



1 A POSICAO DO JUIZ NO MODELO ACUSATORIO

1.1 Sistemas Processuais

O entendimento do papel do Juiz no modelo acusatgressupde o
conhecimento de como o0 mundo contemporaneo clesssi$ sistemas processuais, quais

sejam: inquisitivo, acusatério e misto. E necessaportanto, analisar as principais

caracteristicas e o momento historico de cada ues.de

1.1.1 Sistema inquisitivo

O sistema inquisitivo tem suas raizes nos regimgdithrios préprios das
monarquias absolutistas da idade média e tevemmea durante o periodo do tribunal da
inquisicdo, expressdo maxima do repressivo direambnico da época. Tal sistema
predominou em quase todas as legislagbes eurogégmséculos XVI, XVII e XVIII. O
sistema inquisitivo se desenvolveu a partir da epg@o de que a defesa da sociedade era
uma tarefa do Estado e este por sua vez ndo padlgiKar tamanha responsabilidade ao
arbitrio do particular, posto que eles, os parmi@d, detinham essa atribuicdo quando
vigorava o entdo sistema acusatorio privado. Otiobjelesse sistema era ndo mais permitir
ao particular a possibilidade de reprimir as agresgjue o individuo ou 0 seu grupo sofria;
pois tal tarefa agora era incumbéncia do Estadeerdadeiro legitimado para defender a

sociedadeé.

Esse sistema era guiado e iluminado pelo famoseipio da verdade real

gue legitimava os abusos e 0s excessos cometithssaqudoridades incumbidas de realizarem

! RANGEL, PauloDireito processual penal 12. ed. Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2007, p4@&5-
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a persecucao penal. A depender da gravidade do delfiorizariam até mesmo a pratica de

métodos violentos e ilegds.

Tourinho Filho ressalta que o processo inquisitiiba por finalidade evitar
injusticas, porém transformou-se em um instrumeetopressao a partir do momento em que

“0s soberanos viram nesse tipo de processo, unepoderosa®.

Sistema caracterizado pela concentracédo das funigbasusar e julgar nas
maos de um unico ente publico: O Estado-juiz; o cpeseqlentemente comprometia a sua
imparcialidade. No entanto, naquele periodo daétessa foi a melhor saida encontrada
para retirar do cidadéo o direito de acusar. Fst® gue comprometia a seguranca juridica das

relacbes e colocava em risco a prépria existérciastadd

No sistema inquisitivo, ndo ha separacao de fung@@esgao que investiga
€ 0 mesmo que posteriormente julgara. O juiz é qdénmicio a acdo penal, em seguida

realiza a defesa do acusado e depois o julga.

Resta ao juiz, em tal sistema, a tarefa de convexscpartes da sua intima
convicgdo, ja manifestada quando iniciou a acdoa Mez que o juizo de valor é realizado no
momento da propositura da acéo, ele ndo forma eauencimento a partir das provas

trazidas aos autos pelas paftes.

Pode-se assim, enumerar as principais caractagstiw sistema inquisitivo:

as fungbes: acusar, defender e julgar, concentraagsessoa do juiz, que inicia a ago

2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo penalr. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 290-291.
¥ TOURINHO FILHO, Fernando da Cosfarocesso penal4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, vol. I, p. 88.

* RANGEL, PauloDireito processual penal 12. ed. Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2007, p. 46.

® |bidem, p. 46.

® Ibidem, p. 46.
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officio, 0 que macula a sua imparcialidade; o processgilés®, ndo ha a participacdo do
povo e tudo é feito secretamente; ndo existe atitdreo e nem mesmo ampla defesa, tendo
em vista que o acusado é tratado como mero objefratesso e ndo um sujeito de direitos,

onde n&o lhe é conferido nenhuma garahtia.

A confissdo ocupava posicdo de destaque e era aele#tinha das provas ja

que se utilizava do sistema da prova tarifada ougplegaf

O sistema das provas legais ou prova tarifada stgsium rigido modelo
de apreciacdo de provas, por meio do qual, estabelese previamente quais seriam 0s

meios de provas pra cada delito, e se atribuiaalar especifico para cada uma délas.

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho destaca qudnaipal caracteristica
do sistema inquisitivo residiria ho gerenciamend&opdova que ficaria a cargo exclusivo do
magistrado que a produziria em sigilo; ressalta gueantagem desse sistema estaria na
facilidade do magistrado para conhecer a verdadeadontecimentos e as circunstancias em
que se deram os fatos. Porém, adverte que peldéaga operacdo realizada pelo magistrado
ser efetuada sem respeitar o contraditorio, elariastguiado essencialmente por seu

entendimento pessoal do fatd.

Analisando as caracteristicas do sistema inquisittvperceptivel sua total
incompatibilidade com as garantias constituciomaie devem existir dentro de um Estado

Democréatico de Direito, portanto, esse meio decdmude conflito, inaplicavel nos dias

" RANGEL, PauloDireito processual penal 12. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2007, p. 46.

8 |bidem, p. 46-47.

° OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo penal’. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 295.

1% COUTINHO, Jacinto Nelson de Mirandapud RANGEL, Paulo Direto processual penall2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 46-47.
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atuais, deve ser banido dos ordenamentos juridgnomiernos que devem ter como principio
norteador o respeito a dignidade da pessoa humpasaipilitando aos cidaddos as minimas

condicdes de vida, respeitando a sua condiciordeisgna:!

O sistema inquisitivo, além de incompativel e irvel, mostra-se
inadequado a nova ordem juridica democratica. Naném vale ressaltar que ha varias
legislacdes vigentes que o adotam na integralidadeue conservam suas caracteristicas
inquisitivas, a exemplo do nosso codigo de procegssal de 1941 que ainda é dotado de

varios tracos inquisitivos, embora o sistema aduseseja o adotado atualmente.

1.1.2 Sistema acusatorio

Ideologicamente oposto ao inquisitivo, o sistemasatdrio caracteriza-se
pela separacao de funcdes, exercendo o juiz aduwtga@plicar a lei diante do caso concreto
de forma imparcial. O magistrado s6 deve se mdaifegiando devidamente provocado pelo
autor, que € o responsavel pela acusagcdo. Ao esdb assegurados todos os direitos
constitucionais inerentes a sua personalidade.dgfesa deve valer-se de todos 0s meios e
recursos legais inerentes a ela. Dessa forma,stens acusatério, forma-se actum trium

personarum’ traduzindo: ato de trés personagens: o juiz tar &uo réu>

No sistema acusatorio, ao juiz € vedado iniciag& gpenal éx officio”.
Nesse sistema existe um Orgdo proprio, criado Bstado, para desempenhar tal funcéo: o

Ministério Publico, que € o titular da agdo penébliga, excluindo definitivamente o

' MOSSIN, Heraclito AntonioCurso de processo penalSao Paulo: Atlas, 1998, Vol. 1, p. 17-18.
12 TOURINHO FILHO, Fernando da Cosfarocesso penal4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, vol. I, p. 91.
13 RANGEL, PauloDireito processual penal 12. ed. Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2007, p. 48.
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magistrado da persecucédo penal. Sua origem suwgiuacfigura dos procuradores do rei; na

Franca, no final do século XI¥/.

Joan Verger Grau ressalta a importancia de “ndbuatrambas as tarefas
(acusar e julgar) a mesma pessoa: o juiz”’. Poisefaaracdo inicial de ambas as funcdes é
pressuposto necessario mesmo que nao suficiendecpafigurar o carater acusatorio do
processo”. Por ultimo acrescenta que “a razéo ddcssistema acusatorio é a de preservar a

imparcialidade do juiz. Para que este seja um detdajulgar supra partes®.

De forma sintética as principais caracteristicasigi@ma acusatorio sao: As
funcdes de acusar, julgar e defender sdo divididae trés pessoas distintas: autor, juiz e réeu
respectivamente; o processo € regido pelos proxiga publicidade, do contraditorio e da
ampla defesa, onde excepcionalmente havera a g&bgdo principio da publicidade dos atos

processuais nos casos expressamente previstos €m le

Cabe ressaltar que, no sistema em questdo, vigesstema do livre
convencimento de provas, isto €, 0 juiz ao prolsiar sentenca ndo esta vinculado a um tipo
de prova predeterminada. Nao ha uma escala de ealog as provas, ndo existe uma que
valha mais ou menos que outra, ndo ha prova tarifadrém, devera ater-se aquelas trazidas

ao processo. A sentenca deve ter correlacdo camoaas constantes dos autés.

1 RANGEL, PauloDireito processual penal 12. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2007, p. 48.

> GRAU, Joan VergerApud RANGEL, PauloDireito processual penal 12. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2007, p. 48.

' RANGEL, PauloDireito processual penal 12. ed. Rio de Janeiro: Limen Jris, 2007, p498-

7 |bidem, p. 49.
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A imparcialidade do julgador que se posiciona acidwa conflito de
interesse das partes e com elas néo se confutalepém caracteristica de suma importancia

nesse sistem4.

O legislador constituinte patrio, no artigo 129%is0 |, da Constituicao
Federal de 1988, confere a funcédo de acusar, pavaénte, ao Ministério Publico, deixando
claro sua opcao pelo sistema acusatorio. Excefdoienée € dado ao cidadao o direito de
apenas dar inicio a acdo, porém, iniciada estargalo assume a direcdo mesmo logo apos de
formada a relacdo processual. Inexiste a figurguoinstrutor, pois essa fase preliminar e
informativa que precede a propositura da acao penahqueérito policial — é incumbéncia do

delegado de policia, civil ou federal.

Na fase do inquérito policial ndo existe contraiitonem a ampla defesa.
Esse procedimento investigatorio caracteriza-sesporsigiloso e inquisitivo. No entanto,
quando a acado penal € instaurada, o processodemablico, com contraditério e com ampla

defesa e com todos os direitos e garantias cocistiais previstas no nosso direito patfio.

Afranio Silva Jardim, ao analisar o sistema acugatirasileiro, € enfatico
ao destacar o papel do Ministério Publico dentronolga ordem juridica nacional. Afirma:
“desempenha o Ministério Publico uma funcdo de maioportancia, assumindo a
titularidade da acao penal e produzindo prova neresse da verdade, deixando o Juiz

equidistante do conflito de interessés”.

8 RANGEL, PauloDireito processual penal 12. ed. Rio de Janeiro: Limen Jaris, 2007, p498-

19 |bidem, p. 49.

2 |bidem, p. 49.

2L JARDIM, Afranio Silvaapud RANGEL, Paulo.Direito processual penal 12. ed. Rio de Janeiro: Lamen
Jaris, 2007, p. 49.
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Hélio Tornaghi destaca objetivamente as difereneate 0 sistema
acusatorio e o sistema inquisitivo:
O que distingue a forma acusatoria da inquisitéreaseguinte: na primeira,
as trés funcbes de acusar, defender e julgar estdoidas a trés 6rgaos
diferentes: acusador, defensor e juiz; na seguasdatrés funcdes estao
confiadas ao mesmo 6rgdo. O inquisidor deve procesfgontaneamente e
suprir as necessidades da defesa. O réu é tratanm abjeto do processo e

nao como sujeito, isto é, como pessoa titular deitdide defesa; nada pode
s 22
exigir.

E importante lembrar que, uma vez provocado pop rmaiacusacao, o juiz
nao esta mais vinculado a iniciativa das partepulsionando, quando necessario, de oficio a

persecucao penal; porém, devera obedecer aosgiomdio contraditorio, da publicidade e da

oralidade, sempre proporcionando condicées dedgdalentre as partes envolvidas naifde.

Pode-se definir, de forma sintética, o sistemaaéu® como um conjunto
de normas e principios constitucionais concaten&daficercados na idéia da divisdo de
funcgBes, distribuidas entre trés personagens istin acusador, o defensor e o julgador. Isto
€, 0 autor, o réu e o juiz. Importante observar@aeusado ndo mais é tratado como objeto,

mas como sujeito de direit65.

1.1.3 Sistema misto ou acusatoério formal

Tal sistema surgiu na Franca, logo apds a maiauedio ideoldgica que se
tem noticia no mundo. Surge no bojo das inumerasstormacdes idealizadas pelos

revolucionarios franceses da época. O processd passou a ter caracteristica do sistema

22 TORNAGHI, Hélio Bastoslnstituicdes de direito processual penal2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1967, vol. Il
p. 1-2apudRANGEL, PauloDireito processual penal 12. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 49.

2 LEONE, Giovanni.Manuale di diritto Processuale PenaleNapole: jovene, 1983, p. &pud PRADO,
Geraldo.Sistema acusatorioRio de Janeiro: Lumen Juaris, 1999, p.112.

24 PRADO, GeraldoSistema acusatérioRio de Janeiro: Lamen Juris, 1999, p. 114.
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inquisitivo e do sistema acusatorio privado, co@s fiases distintas: a da policia judiciaria, a
da instrucdo e a do julgamento. A fase da instrugdeparatoria que se desenvolvia

secretamente, por escrito, sem contraditorio, cpresgemente sem oportunidade de defesa
ao acusado, era presidida pelo juiz. O procesder&d contornos do sistema acusatorio na

sessédo de julgamento, tornando-se publico, oraheantraditéric’

Esse sistema fazia parte do nosso ordenamentoicurith época do
império, na vigéncia do Cdédigo de Processo Crimael1832. Atualmente, adotamos o
sistema acusatorio, embora ainda existam precé&g@s que mais servem ao Sistema

inquisitério?®

Um dos objetivos desse sistema era superar a icgumique estava
reinando com o sistema acusatério privado, viste gem sempre o cidadado procurava a
tutela juridica do Estado para solucionar seuslitosif Nao o fazia ou por desinteresse ou por
falta de estrutura do préprio Estado em possibititadequado acesso a justica. No acusatorio
formal a persecuc¢ao penal continuava a cargo dal&stontudo a ingeréncia do Estado-juiz
se limitava a fase antecedente a propositura da pgdal. Ou seja, as investigacfes dos
crimes eram conduzidas pelo juiz, 0 que comprongetaa imparcialidade, mas a acusagao

ficava a cargo do Ministério Publié6.

O sistema misto possui duas fases procedimensdiatds.

Séo elas: instrugdo preliminar: fase de caradishquisitiva, marcada

pela ingeréncia do magistrado na conducgéo das tigae8es, encarregado de colher as

% TOURINHO FILHO, Fernando da Cosfarocesso penal24 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, vol. I, p. 84.

% AGUIAR, Alexandre Magno Fernandes Moreira. Dostesims processuais penaidus navegandj
junho/2005. Disponivekttp://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6948

2’ RANGEL, PauloDireito processual penal 12. ed. Rio de Janeiro: Lamen Jris, 2007, p. 50.
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informacdes necessarias para sustentar a acusagadogdo julgamento do acusado e a fase
judicial, onde predominam as caracteristicas dtersig acusatorio, com debates orais e

publicos. A acusacao é feita por um 6rgéo distiaimuele que ira julgar.

Mesmo que o sistema misto seja resultado da mdasla&aracteristicas do
sistema inquisitivo com o sistema acusatoério, pstesua vez possui caracteristicas proprias:
em regra, a fase preliminar que ficou conhecidaFranca como a fase de juizado de
instrucao, € responsabilidade do magistrado que@mm o apoio da policia judiciaria. Essa
fase tem por objetivo colher as provas suficiepi@s a formacdo de um juizo prévio que
autorize a acusacédo, a partir do principio de qume & acusacdo ndo ha processo. Nesse

sistema ha clara separacao entre os 6rgéos deaoiesde julgamentd.

Sigilo e segredo séo os caracteres dessa fasmipialj o réu € mero objeto
de direito, ndo lhe permitindo o direito ao conii@ib, nem a ampla defesa. Com o
oferecimento da acusacéo, feita pelo MinistérioliPaptem-se inicio a fase judicial, que se
desenvolve de forma democratica assegurando amdirusondi¢cdes de igualdade de
tratamento, nessa fase, ocorrem os debates onaisag publicos e com contraditério. O réu
passa a ser tratado como um sujeito de direitaaatg em seu favor a situacdo juridica de
presuncdo de ndo-culpabilidade; ficando a cargMiddstério Publico o encargo de provar o

contrario°

8 RANGEL, PauloDireito processual penal 12. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2007, p. 50.
2 RANGEL, PauloDireito processual penal 12. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2007, p550-
% Ibidem, p. 51.
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O sistema misto representou um avanco face aonsistequisitivo, porém
recebeu duras criticas por continuar permitindmagistrado a possibilidade de participar da

colheita e producéo de provas durante a fase prelith

Resultado dessas criticas foi a modificacdo gnealati sua adequacdo as
tendéncias liberais da época que exigiam maiorengas ao acusado, modificacdes estas

que marcaram a passagem do citado sistema pawsat@io publico?

Afranio Silva Jardim que discorre com propriedade the € peculiar sobre

0 assunto:

Nele (juizado de instru¢do), ndo se retirou do @jgésdicional a atividade
persecutdria preliminar, embora se crie uma fasesaéria para o
julgamento. Dispondo de uma instituicAo como o Btémio Publico, ndo
vemos vantagem alguma em colocar o Juiz como éngéstigador, em que
pese se distinguirem os sistemas legislativos natidee de criarem
mecanismos que procuram manter a indispensaverémpidade do 6rgao
julgador?®

O sistema misto, embora conserve em sua essémataréstica do sistema
inquisitivo, teve uma importante contribuicdo higtd no aprimoramento do principal meio
de solucao de conflito: o processo. Todavia, digiateealidade que vivenciamos e face ao
desenvolvimento dos ordenamentos juridicos mundigisistema se mostra inapropriado e
obsoleto, portanto, inaplicavel em uma nacdo deoladéa democratica, onde deve
preponderar o respeito e a obediéncia aos prirsctmaostitucionais decorrentes da dignidade

da pessoa humania.

%1 RANGEL, PauloDireito processual penal 12. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2007, p. 51.

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Cosfarocesso penal24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, vol. |, p. 90.

% JARDIM, Afranio Silvaapud RANGEL, Paulo.Direito processual penal 12. ed. Rio de Janeiro: Lamen
Juris, 2007, p. 51.

% RANGEL, PauloDireito processual penal 12. ed. Rio de Janeiro: Lamen Jris, 2007, p. 51.
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1.1.4 Sistema antropologico

O sistema antropoldgico é fruto de um pensamergitiyista criminolégico
da Italia do século XIX profundamente diverso degesas processuais vistos anteriormente;

talvez por isso jamais foi aplicado de fato.

Esse sistema foi idealizado por Garoéfalo, Ferroelpmbroso, o primeiro
era magistrado, o segundo era professor de dipeital e 0 Ultimo era médico. Baseava-se
em fatores antropolégico em que pressupunha a @asé@e magistrados com formacéo
juridica, em contrapartida seria necessario quguiags tivessem diploma de sociologia,
psicologia e antropologia criminal, pois, com taihhagéo, o magistrado seria capaz de fixar a

natureza do delito e do criminoso ao mesmo tetfipo.

Nesse sistema inexistiria a agcao penal exclusivemaivada, pois partem
do pressuposto de que a pena é uma necessidadé sogiossibilidade de contraditério
ficaria restrita ao valor das provas do fato, aoe@dentes pessoais e hereditarios e aos

“sinais antropoldgicos” do acusatfo.

O exame antropoldgico seria a principal fase degsso, que iria avaliar se
0 sujeito era um criminoso nato, caso em que speaado com pena de morte, ou se era um

doente, hipétese em que |he aplicaria a medidatdedicdo em manicomid.

O sistema antropolégico é por demais exagerado @as proposicoes

ideoldgicas; porém, devemos ressaltar e destaoap@tancia da sociologia, da psicologia e

% MOSSIN, Heraclito AntonioCurso de processo penalSdo Paulo: Atlas, 1998, Vol. 1, p. 20.
% |bidem, Vol. 1, p. 20.
3" AGUIAR, Alexandre Magno Fernandes Moreira. Dostesims processuais penaidus navegandj
. junho/2005. Disponivel em:hitp://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6948
Ibidem.
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da criminalistica, como ciéncias que poderdo arxdi magistrado no momento de decidir e

na fundamentacéo da sua deci$4o.

Desse breve histérico sobre os sistemas procesat@iaqui analisados,
podemos concluir que o momento politico do paimdator determinante que ira influenciar
na escolha do sistema processual a ser adotad®epd@ sistema processual adotado por um
Estado soberano nos da a indicacédo de qual sdgobgia predominante naquela nacéo; se

mais democratica ou mais autoritafia.

% AGUIAR, Alexandre Magno Fernandes Moreira. Dostesims processuais penaidus navegandj
novembro/2008. Disponivel emhtp://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6948
“CRANGEL, PauloDireito processual penal 12. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2007, p. 51.
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2 A PROVA NO PROCESSO PENAL ACUSATORIO

2.1 Atividade das partes

2.1.1 Sujeitos do Processo

by

Antes de abordar o assunto relativo a atividade p#aes no Processo
Penal, é necessario saber o que é parte. E salmdatgam no Processo o Ministério Publico,
0 acusado e o defensor, além dos assistentesauxlitiares de Justica. Assim, a abordagem
deve ser feita sob a denominacéo dos sujeitos atess0 por se referir a diversas pessoas
que atuam de maneira também distinta, tal posimento € tomado uma vez que, ao tratar-se
do processo, deve-se ter a consciéncia do envatmeio s6 das partes propriamente ditas

como também dos outros participantes da relacaepsoaf’

Fala-se em partes parciais — demandante e demandagarte imparcial —
0 juiz. Demandante é aquele que deduz em juizopratansdo, ao passo que demandado é

aquele em face de quem a pretensao é dedtfzida.

No sentido técnico a palavra parte refere-se tagteela pessoa que pede
algo em Juizo quanto aquela em face de quem é defiedido. Numa perspectiva mais
simples, as partes seriam o autor, aquele que pealeéu, de quem ou em face de quem se

pede®

No processo penal, a excecdo diz respeito as gqeEess privadas, e as

acOes penais ndo condenatoriagbgas corpusmandado de seguranca em matéria penal

“L OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo penaBelo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 335.
2 CAPEZ, FernandcCurso de processo penalSdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 168.
“3 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo penaBelo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 335.
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revisao criminaktc.), a denominada relacdo processual, envolvasgartes e o juiz, recebe

outra configuracad

Enquanto no processo civil é verificada a exisgde uma relacao juridica
entre o autor e o Estado, caracterizada pelo \draellexigibilidade da prestacao jurisdicional
— isto é, o autor tem direitd jurisdicdo, enquanto o Estado tem o dever deégplasja que a
atividade jurisdicional € por ele monopolizada e,pnocesso penal condenatério, o autor da
acao (como regra, o Ministério Publico) ndo exeliceito em face do Estado, mas somente o
dever que resulta do fato, previsto em lei, deetero legitimado para a persecucao penal.
Assim, do mesmo modo que o Estado deve jurisdicdoean ndo esta autorizado por lei a
resolver o conflito de outra maneira, deve ele &amla persecucédo penal em juizo a quem

teve retirada a sua iniciativa e legitimacdo paz#flo, ou seja, a vitinfa.

Estabelece-se, portanto, certa diferenca na coafjfgo da relagcéao
processual penal, ja que tanto o direito a ver memtada a jurisdicdo, para fins de aplicacao
da lei penal, quanto o direito a iniciativa e colgrda atuacdo em Juizo estdo reunidos na
pessoa de quem ndo integra a relacdo procedsu@drto que o instituto da assisténcia da
acusacao diminui um pouco os efeitos de tal modelsatorio (publico), mas a atuacdo da
vitima em tais situacfes ndo deixara de ser apermstiva do Ministério Publico (por isso a
expressao assisténcia), que, alias, sera ouvide aatbnveniéncia, oportunidade e cabimento

da assisténcia, é o que dispde o art. 272 do*€PP.

Nao falta quem na doutrina chegue ao ponto de @ssea inexisténcia de

partes no processo penal, diante da impossibilidadse identificar na hipétese um legitimo

“ OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo penaBelo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 336.
45 .

Ibidem, p. 336.
“® |bidem, 2002, p. 336.
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conflito de interesses. A objecao partiria, entém,conceito carneluttiano de lide. Segundo
Francesco Carnelutti, a lide se caracterizariayporconflito de interessegualificado por

uma pretensao resistida.

Assevera Tourinho Filho que o processo, como ingnio de litigio, € um
s6 e é por meio dele que o Estado exerce a judisdiireito Processual Civil e Direito

Processual Penal seriam, entdo, faces de um mesi@méno, ramos de um mesmo troffco.

A transposicao do conceito de lide, e, assim, ti¥esse, da teoria geral do

processo para o processo penal esbarra em algufinaklddes.

A primeira delas decorreria do fato de que nem senpoderia haver
resisténcia por parte do acusado, 0 que ja evideacia inadequacdo do conceito
anteriormente citado. Ampliar a idéia de lide, pegaeferir ndo s6 a uma pretensao resistida,
mas também a uma pretensédo insatisfeita, podes@ver a questdo, uma vez que toda
aplicacdo do direito penal deve ser jurisdiciorale, por via da utilizac&o irrenunciavel do

processd?

A segunda objecdo é bem mais séria. Parte daddéiateira inadequacao

do conceito de interesse, comum ao processo aviprocesso penal.

No ambito do processo civil, em que a naturezaldedio juridica posta em

conflito refere-se, na maioria das vezes, ao ndopdmento de obrigacdes de débitos e

“" OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo penaBelo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 336.
*8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costarocesso penal24. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, vol. I, p. 19.
9 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo penaBelo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 337.
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créditos, de carater, pois, nitidamente de dirpiiwado, a satisfacdo do interesse resulta,

quase sempre, em proveito do cretor.

Ja no processo penal ndo se pode afirmar presenesmo fenbmeno. A
condenacado do réu a sancao privativa da liberdadeesultara em proveito da vitima e nem
mesmo do Estado, na acdo penal publica. Por mamrsgja, eventualmente, o desejo e a
satisfacdo da vontade da vitima com a condenacacéulondo se pode extrair dai a
consequéncia de se estar diante de um legitimditoodé interesses, sobretudo porque em
qualquer teoria da pena que se queira adotar,j@eipd da sancdo penal jamais atendera ao
interesse particular da vitima. Em todas essaddspé a pena do direito penal € instituida em
beneficio da comunidade e ndo da vitima, dai pom#ico o interesse da persecucao
penal®

Com o objetivo de enquadrar a questdo penal noegongrimitivo de lide
caracterizada por um conflito de interesses sumgge elaboracao tedrica largamente difundida
e profundamente criticavel: o possivel conflitoimteresse entre inis puniendido Estado e o

direito de liberdade do acusatfo.

Conforme Paulo Rangel, ndo € possivel enxergarelsgédo processual
penal o exercicio de qualquieis puniendiestatal. O Direito de punir € exercido pelo Estado
quando este elabora a criagcdo dos tipos penashedstendo padroes de comportamentos
tolerados e modelos de condutas inaceitaveis, as,qor critérios de reprovabilidade quanto
as condutas mesmas e quanto aos resultados geeedetegem, serdo objeto de punibilidade,

segundo as regras do Direito Penal vigente. Hs®to ndo seria outra coisa mais que

 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo penaBelo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 337.
51 .

Ibidem, p. 337.
*2 Ibidem, p. 337 e 338.
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expressdo da soberania do Estado, no ponto enecpfersa livre para a elaboracdo de suas

leis. >3

Deve-se, entdo, levar a questdo para o seio degsoce nao mais do
direito material, para revelar-se inteiramente @tagda a construcdo que pde em campos

opostos o possivel conflito entre interesses ligadpunicéo e a liberdadk.

E 16gico que a privacio da liberdade se opde a@sencicio. Porém nao é
possivel afirmar que o Estado esteja sempre naieieide um direito de punir quando se
encontra no polo ativo de uma acao penal, até mgmmue o interessdo Estado, na
questdo penal, ndo se resume a atuacao do Miaigeéilico, nela intervindo, de modo

soberano, o poder jurisdicioral.

Necessario ressaltar que o Ministério Publico dawgar com inteira
imparcialidade, a ele interessando, na mesma mediuta a condenacao do culpado quanto a
absolvicdo do inocente. A fase pré-processual,ésta fase de investigacdo, desenvolve-se
sem a participacdo da defesa, ndo ha contraditfwigue resulta a conclusdo que somente o
convencimento ou apinio deliciti inicial do Ministério Publico, para fins de instagdo da

acado penal, é que é construida com alguma pasmiaifi

Porém, depois de instaurada a relagdo processnal peestabelecidos o
contraditorio e a ampla defesa, o Ministério Pabkcinteiramente livre para a reapreciacao
dos fatos, seja sob o0 aspecto de direito, seja sohuestao fatica, ndo se podendo identificar

em tal atuacdo o exercicio de direito de punir, ag@enas do exercicio do dever da agéo

3 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo penaBelo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 338.
54 .
Ibidem, p. 338.
*® |bidem, p. 338.
*® Ibidem, p. 338.
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penal, diante do convencimento firmado a partircdojunto probatério colhido na fase
investigatoria. Uma vez presentes e bastantes ptemée conviccdo da existéncia do fato
criminoso, o Estado, por intermédio do Ministérisbfco, deve a comunidade e a vitima a

instauracéo da persecucéo penal.

2.1.2 Parte material e parte formal

E justamente a imparcialidade da atuac&o do MigsR&iblico no processo
penal que costuma ser responsavel por certa patatex doutrinaria acerca do conceito de
parte na doutrina processual penal. Ha quem resiskdia de uma parte que nao seja parcial,
de uma parte que possa zelar tanto pelos interdssasusacao quanto pelos interesses da

defesa?®

E importante salientar que a atuagdo imparcial daistério Pablico ndo
compromete a sua qualificacédo processual de [izsta.questio deve ser resolvida somente a

partir da perspectiva processual, sem a analiseaguer dado ligado ao direito material.

Faz-se, entdo, referéncia a parte formal, ou sef@sicdo processual de
parte, independentemente do contetdo de direiterrabt ser objeto dos requerimentos e

alegacdes do Ministério Publicd.

Desta forma € feita a seguinte distincdo: por fareal deve-se entender a
posicdo processual de determinada pessoa em dedelonprocesso, com abstracao do
contetdo de suas manifestacdes; enquanto pormatézial estariamos a nos referir aguelas

pessoas que atuam com parcialidade, ou seja, femdden a aplicacdo do direito unicamente

> OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo penaBelo Horizonte: Del Rey, 2002, pp. 338-339.
58 .

Ibidem, p. 340.
% Ibidem, p. 340.
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enquanto favoravel a relacéo juridica materialdavao processo. A parte € material quando
ha coincidéncia entre a sua manifestacado (de aliredterial) na causa e sua posiCado no
processo (requerimento de condenacao por queno®,aie formal quando independe de tal
coincidéncia, como ocorre, por exemplo, quando nid¢rio Publico, mesmo autor da acao,

requer a absolvicado acusado (art. 385, CPB).

Enfim, a distincdo est4 ligada a uma antiga quesdadieoria do processo: a
autonomia da relacéo juridica processual em faceldado juridica de direito material, em

que nem sempre as partes seriam as mesmas.

2.2 Contraditorio

O contraditério passou a integrar a Constituicéasiteira em 1937 (art.
122, n.11, segunda parte). Foi mantido nas Coitgigs posteriores (1946, art. 141, 825;
1967, art. 140, 816, renumerado na Emenda de 18G9 ait. 153, §16). Atualmente, esta
consagrado no art. 5.° LV, que declara: “aos dittgs, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo asskguo contraditério e ampla defesa, com

0S meios e recursos a ela inerentés”.

Pode ser inicialmente tratado como um método démuacdo da prova e
comprovacdo da verdade, fundando-se ndo mais sobrgizo potestativo, mas sobre um
conflito, disciplinado e ritualizado, entre partesntrapostas: a acusagao (expressao do

interesse punitivo do Estado) e a defesa (expredsédateresse do acusado em ficar livre de

 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo penaBelo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 340.

61 .
Ibidem, p. 340.

®2 FERNANDES, Antonio Scaranc@rocesso penal constitucionals ed. rev., atual. e ampliada. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 67.
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acusacOes infundadas além de ficar imune a pebisieas e desproporcionadas). A prépria

existéncia da estrutura dialética do processo eda possivel sem sua observaridia.

S&o os interesses de alta relevancia social ewlavio processo penal, que
torna indispensavel a bilateralidade dos atos geu@gs. De fato, a constante afirmacéo e
negacao, insitas a uma marcha processual dialétoatituem fatores essenciais para que a

busca por uma verdade seja, de fato, concretfZada.

A bilateralidade da acdo gera a bilateralidade rdogsso, de modo que as
partes, em relacdo ao juiz, ndo sdo antagonicascataboradoras necessarias. O juiz coloca-
se, na atividade que lhe incumbe o Estado-JuiZdistgnte das partes, s6 podendo dizer que
o direito preexistente foi devidamente aplicadocaso concreto se, ouvida uma parte, for
dado a outra oportunidade para manifestar-se emdsedPor isso, 0 principio é identificado

na doutrina pelo binémio: ciéncia e participat&o.

Por esta razdo, o contraditorio processual tem unmatureza
fundamentalmente politico-ideolégica: significa, eprimeiro lugar, que no Estado
democratico de direito as decisdes judiciais ndwese sdo pronunciadas em nome do povo,
mas também resultam de procedimentos abertosiéipagéio dos interessados, em igualdade

de condicOes; representa, ainda, especialmentastieaj penal, uma opc¢éo de civilidade, na

® LOPES JUNIOR, Aury.Introducdo critica ao processo penal:fundamentos da instrumentalidade

constitucional. 2a ed. Lumen Juris: Rio de Jan&i®05, p. 219.

® ZILLI, Marcos Alexandre Coelhd iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,
p. 165.

®® CAPEZ, FernandcCurso de processo penall3. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008).p.
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medida em que implica reconhecer a dignidade dea@ity cuja presenca nas atividades de

preparacéo da sentenca é tdo necessaria quaniacasimof®

Aury Lopes Junior assevera que o contraditério aando direito de
audiéncia e as alegacdes mutuas das partes nadalétca. O ato de contradizer a suposta
verdade afirmada na acusacdo é ato imprescindiam&@ pm minimo de configuracéo

acusatéria do proces8b.

Um processo, sem a obediéncia ao contraditorioglaewma visao
monocromatica do plano real e, por consequéncs&grdida, que o afasta dos objetivos

fundamentais da atividade jurisdicional pefial.

A reconstrucdo da pequena historia do delito devefesta com base na
versao da acusacao (vitima), mas também com baakegado pelo sujeito passivo para que

se possa respeitar o principioaladiatur et altera par§®

Sob outra 6tica, a contradicdo entre as partes riaipda uma significativa
funcdo social, qual seja a de legitimar a decisé&eratomada: € a esperanca de poder

influenciar o resultado do processo que leva osecolores ao compromisso de aceitagéo de

®® GOMES FILHO, Antonio Magalh&de®fireito a prova no processo penalSao Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 1997, p. 136.

LOPES JUNIOR, Aury.Introducdo critica ao processo penal:fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 2a ed. Lumen Juris: Rio de Jan€@05, p.219.

%8 ZILLI, Marcos Alexandre Coelhd iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,
p. 165.

LOPES JUNIOR, Aury.Introdugdo critica ao processo penal:fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 2a ed. Lumen Juris: Rio de Jan@@05, p. 219.

67

69



30

uma solucao ainda incerta e, com isso, imunizasistema social contra descontentamentos

e protestog’

O Juiz deve ouvir ambas as partes, sob pena delmade, na medida em
gue conheceu apenas a metade do que deveria teoxdo. Considerando o processo como
um jogo e as chances e estratégias que as pardesnp@ncar méao (legitimamente) no
processo, 0 Sistema exige apenas que seja dadeorturogade de fala. Ou seja, o
contraditorio é observado quando se criam as coesligleais de fala e oitiva da outra parte,
ainda que ela ndo queira utilizar-se de tal fadddaté porque pode lancar mao do Direito de

siléncio’*

No estabelecimento de diferencas entre o sisteasa#irio e o0 inquisitorio,
ainda ha a questdo do exame da existéncia ou ndloedéncia ao contraditério, chegando a
ser reconhecido que, no ultimo a sentenca € fratand mondlogo, enquanto no acusatério

seria esta resultante de um dialogo entre as partes

O contraditério € uma nota caracteristica do psmesima exigéncia
politica, e mais do que isso, confunde-se com ar@r@sséncia do processo. Numa visao
moderna, o contraditorio engloba o direito dasgsade debater frente ao juiz, mas ndo é
suficiente que tenham a faculdade de ampla paatiéipp N0 processo; € necessario também
que o juiz participe intensamente (ndo confundm goiz-inquisidor ou com a atribuicao de

poderes instrutérios ao juiz), respondendo adecguexnte as peticdes e requerimentos das

" GOMES FILHO, Antonio Magalhae®fireito a prova no processo penalSao Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 1997, p. 136.

LOPES JUNIOR, Aury.Introducdo critica ao processo penal:fundamentos da instrumentalidade

constitucional. 2a ed. Lumen Juris: Rio de Jan@@05, p. 219.

2 ZILLI, Marcos Alexandre CoelhdA iniciativa instrutdria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,
p. 165.
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partes, fundamentando suas decisfes (inclusivaertocutérias), evitando atuacdes de oficio
e as surpresas. Ao sentenciar, € crucial que absemorrelacdo entre acusacédo, defesa e

sentencd?

Para Marcos Alexandre Coelho Zilli sdo caractedsti essenciais do
contraditorio a efetividade, a plenitude e a indispilidade, ndo bastando seja o contraditorio

apenas garantido devendo, na verdade, ser estioddlad

Nas palavras de Ada Pellegrini Grinover:

“E a contradicdo dialdgica das partes ha de sérerggio apenas formal. O juiz
cuidara da efetiva participacdo das partes no adibdrio, utilizando, para tanto,
seus amplos poderes, a fim de que ndo haja deibempsl entre os oficios da
acusacdo e da defesa. Cabe ao juiz penal, portarttgrar e disciplinar o
contraditorio, sem que com isso venha a perderisgarcialidade, que saird
fortalecida, no momento da sintese, pela aprecigighoesultado de atividades
justapostas e paritarias, desenvolvidas pelasgidrte

O conhecimento da acusacdo formulada nos leva éss@ta correlacao
entre acusacao, defesa e sentenca. A correlag@mdidimites da sentenca e possibilita a
resisténcia da parte passiva. E importante desgoaro modelo acusatério ndo exige a
vinculacdo do julgador a qualificacdo juridica nam pedido das partes, até porque ao

acusador ndo incumbe pedir uma determinada pema,apele corresponde uma pretensao

meramente acusatori.

® LOPES JUNIOR, Aury.Introducdo critica ao processo penal:fundamentos da instrumentalidade

constitucional. 2a ed. Lumen Juris: Rio de Jan&i®05, p. 220.
™ ZILLI, Marcos Alexandre Coelhd iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,
p. 166.
”® GRINOVER, Ada PellegriniNovas tendéncias do direito processuaRio de Janeiro: Forense Universitaria,
1990, p. 18.
LOPES JUNIOR, Aury.Introdugdo critica ao processo penal:fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 2a ed. Lumen Juris: Rio de Jan&i005, p. 221.
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O contraditorio deve ser visto basicamente comaeta de participar, de
manter uma contraposicdo em relacdo a acusacaoestaie informado de todos os atos

desenvolvidog!

E possivel cercear o direito de defesa pela lifida uso de instrumentos
processuais, sem que necessariamente também etmagido do contraditorio. A situacao
inversa é, teoricamente, possivel, mas pouco conpois em geral a auséncia de

comunicacéo gera a impossibilidade de defgsa.

Lembra Antonio Magalhdes Gomes Filho que o corttsadi também pode
ser visto em seu aspecto técnico, pois o0 melhaodogbara a descoberta da verdade dos fatos
e para justa aplicacdo do direito € aquele que éavaonta as contribuicdes trazidas pelas

partes’’

Assim o contraditorio €, essencialmente, o direikoser informado e de
participar do processo. E o conhecimento complataalisacéo, o direito de saber o que esta
ocorrendo no processo, de ser comunicado de tagl@dos processuais. Como regra, nao

pode haver segredo para a defesa, sob pena deadiala contraditorit’

Trata-se, portanto, de garantia fundamental de rnergdalade, legitimidade

e correcdo da prestacdo jurisdicional: sem que &oghh entre as partes anteceda ao

" LOPES JUNIOR, Aury.Introducdo critica ao processo penal:fundamentos da instrumentalidade

constitucional. 2a ed. Lumen Juris: Rio de Jan@@05, p. 221.
78 .

Ibidem, p.222.
" GOMES FILHO, Antonio Magalhae®fireito a prova no processo penalSao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997, p. 136.
LOPES JUNIOR, Aury.Introdugdo critica ao processo penal:fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 2a ed. Lumen Juris: Rio de Jan&i005, p.222.
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pronunciamento estatal, a decisdo corre o risgedanilateral, ilegitima e injusta. Podera ser

um ato de autoridade, jamais de verdadeira ju¥tica.

2.3 Ampla defesa

Nada mais natural que, em um processo constantenmeatcado pela
possibilidade de um resultado que possibilite aosigio de uma sancao penal ao acusado,
sejam-lhe assegurados todos 0s meios inerentexeaoicdo da mais ampla defesa, de
maneira que ela se concretize em sua plenitude, acgarticipacdo ativa, e marcada pela
contrariedade, em todos os atos do respectivo giroeato, desde a fase pré-processual da
investigacdo criminal, até o final do processo dehecimento, ou do de execucéo, seja

absolutéria ou condenatéria a sentenca proféfida.

Quando, nas Constituicdes, se assegura a ampkagdefdgende-se que, para
observancia desse comando, deve a protecdo dedzadiusula constitucional abranger o
direito a defesa técnica durante todo o processdieeito de autodefesa. Colocam-se ambos

em relacdo de diversidade e complementarifade.

Implica o dever de o Estado proporcionar a todesado a mais completa

defesa, seja pessoal (autodefesa), seja técnietuddh por defensor). Desse principio

8 GOMES FILHO, Antonio Magalhae®ireito a prova no processo penalSao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997, p. 137.

82 ZILLI, Marcos Alexandre Coelhd iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT, 2003,

p. 167.

FERNANDES, Antonio Scaranc@rocesso penal constitucionals ed. rev., atual. e ampliada. Sédo Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 295.
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também decorre a obrigatoriedade de observacaaddenmatural do processo, de modo que

a defesa se manifeste sempre em Gltimo Itfyar.

Cabe ressaltar que o Pacto Internacional de Déréliwis e Politicos, em
seu art. 14, 3d, assegura a toda pessoa acusada de infracdoediraito de se defender
pessoalmente e por meio de um defensor constitmidoomeado pela Justica, quando lhe

faltar recursos suficientes para contratar al§um.

A defesa técnica, para ser ampla como exige o tewtustitucional,
apresenta-se no processo como defesa necessdeicinavel, plena e efetiva. Por outro lado,
além de ser garantia, a defesa técnica € tambéaitode, assim, pode o acusado escolher

defensor de sua confianta.

N&o se pode imaginar defesa ampla sem defesa dé@ssencial para a
garantia da paridade de armas. De um lado, te@rseegra, o0 Ministério Publico composto
de membros altamente qualificados e que conta, gaxéia-lo, com a Policia Judiciéria,
especializada na investigacao criminal. Deve, gssenoutra face da relagéo processual, estar

0 acusado amparado também por profissional hatilitau seja, por advogadb.

Pode o acusado constituir advogado de sua confzargaa defesa. Mas, se
nao o fizer, ser-lhe-a obrigatoriamente nomeaderdefr pelo juiz , que ndo pode renunciar a

defesa, é o chamado defensor daffvo.

% CAPEZ, FernandcCurso de processo penall3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 200) p.

% |bidem p. 20

FERNANDES, Antonio Scaranc@rocesso penal constitucionals ed. rev., atual. e ampliada. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 295.

 |bidem, p. 295.

% |bidem, p. 296.
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Ainda, com o mesmo objetivo de que se estabeleegudibrio entre a
acusacao e a defesa e se dé a todo o acusadoetmtiasonémico, garante-se ao acusado

pobre a assisténcia judiciaria gratfita.

Essa necessidade de defesa atinge todos os acuatidosgesmo o revel. O
direito processual moderno assegura a plenitudiefisa até mesmo aos revéis, aqueles que

ndo atenderam ao chamamento juditial.

Além de a defesa técnica ser necessaria, € indeelinndo podendo o
acusado a ela renunciar. O direito de defesa éemmnm tempo garantia da propria justica,
havendo interesse publico em que todos os acusmjims defendidos, pois s6 assim sera

assegurado o efetivo contraditério, sem o qualsedmode atingir uma solucao justa.

Sendo a defesa necessaria e indeclinavel, deveeefaanifestar durante

todo o processd.

Se de alguma forma o defensor de confianca do dousio realizar algum
ato relevante do processo, incumbe ao juiz nomdastisuto, ainda que provisoriamente ou
s para o ato, tendo inteira aplicacdo o art. p@agrafo unico, do CPP. Segundo esse
dispositivo, a falta de comparecimento do defems@smo que motivada, ndo determinara o
adiamento de ato algum do processo, devendo o roimear substituto, ainda que

provisoriamente ou para o s efeito do ato. Na@ dev aplicado apenas aos atos instrutdrios,

% |bidem, p. 296.

% |bidem, p. 296.

%% FERNANDES, Antonio Scaranc@rocesso penal constitucionals ed. rev., atual. e ampliada. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 296.

% |bidem, p. 297.
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mas também aos atos em que o defensor se prorsofwi@ a prova (alegacdes finais) ou
sobre a sentenca final (razées ou contra-razéescdeso)’

Além de necessaria, indeclinavel, plena, a defesa der efetiva, ndo sendo

suficiente a aparéncia de defé$a.

Antonio Scarance Fernandes lembra:

O fato de ter o réu defensor constituido, ou deitls nomeado advogado para sua
defesa, ndo é suficiente. E preciso que se peraabgyrocesso, atividade do
advogado no sentido de assistir o acusado. De adidataria defensor designado
gue ndo arrolasse testemunhas, ndo perguntassecesfee alegacbes finais
exageradamente sucintas, sem analise da prova eutuinassem com pedido de
Justica. Haveria, ai, alguém designado para defendeusado, mas a sua atuagao
seria tdo deficiente como se ndo houvesse defdBsbcasos como este, 0 processo

deve ser anulado por falta de def3a.

Nesse sentido dispde a sumula 523 STF: “No procpsesal, a falta de
defesa constitui nulidade absoluta, mas a suaiéefia s6 o anular4 se houver prova de
prejuizo para o réu”. Assim, se houver falha naglia do defensor e disso resultar prejuizo
para o acusado o processo deve ser anulado, o skjesa ndo pode ser meramente formal,

havendo necessidade de que se apresente adequitlarezaida®

E importante assegurar ao acusado, como derivagadirdito a defesa
técnica, a possibilidade de escolher defensor,ygoegrelacéo que se deve estabelecer entre
os dois é de reciproca confianca. O réu tem otdids escolher o seu préprio defensor. Essa
liberdade traduz especifica proje¢cdo do postulal@rdplitude de defesa proclamado pela

Constituicdo, ndo sendo licito ao juiz nomear defemlativo sem expressa aquiescéncia do

% |bidem, p. 298.

% |bidem, p. 298.

% FERNANDES, Antonio Scaranc@rocesso penal constitucionals ed. rev., atual. e ampliada. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 299.

% |bidem, p. 299.
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réu. O correto seria, no caso, intimar o acusada, g determinado prazo, constituir novo
defensor. SO se ele permanecesse inerte é queigpbdeer nomeacdo de defensor para

prosseguir na causa.

Importante ressaltar que ndo perde o acusado, senpemque revel, o
direito de escolher o seu defensor, pois a issoand@rizaria 0 principio constitucional da
ampla defesa. Pelo art. 366 do CPP, se o acusadio gior edital nAo comparecer, 0 processo
ficara suspenso, exceto se constituir defensandio expressa, assim, a afirmacdo de que o

revel pode ter defensor constituftfo.

Ha casos em que se verifica a incompatibilidadeeent exercicio da
advocacia e o direito de escolha. Ndo podera semgado a testemunha do evento ou vitima.
Outro caso de incompatibilidade surge da dispogiighart. 267 do CPP, que veda a atuacéo
de parentes do juiz como defensores. Contudozcgjguem néo podera atuar se o advogado

ja tiver funcionado no inquéritt.

Séao direitos e garantias relacionados com a amgfiesa constitucional:
direito a ndo ser submetido a tratamento desumardaegradante (art. 5.°, Ill); direito a que
seja respeitada a sua integridade fisica e moral §&, XLIX); direito & identificacdo do
responsavel pela prisdo ou pelo interrogatério c@li(art. 5.°, LXIV); direito a nao
identificacdo criminal quando identificado civilnter(art. 5.°, LVIII); direito & assisténcia da
familia (art. 5.°, LXIll); direito ao siléncio (ar6.°, LXIIl); direito a que sua prisdo seja

imediatamente comunicada ao juiz competente, fasuidia ou a pessoa por ele indicada (art.

%" FERNANDES, Antonio Scaranc@rocesso penal constitucionals ed. rev., atual. e ampliada. S&o Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 300.
% |bidem, p. 301.
% |bidem, p. 301.
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5.9, LXII); direito a ndo ser considerado culpadtea de sentenca condenatodria transitada em
julgado (art. 5.2, LVII); direito a que a busca eeu domicilio, excluindo as hipoteses de
flagrante delito, prestacdo de socorro a vitimaeeddsastre, seja precedida de mandado

judicial (art. 5.2, XI)'®°

Além da defesa técnica, decorre da ampla defesditanonal a garantia da
autodefesa. A autodefesa objeto deste estudo daaguercida pelo préprio acusado, em
momentos fundamentais do processo, nédo a que aipaiia por advogado em seu proprio

beneficio, quando acusado em processo criminal.

O direito a autodefesa, embora ndo possa ser desprepelo juiz, é
renunciavel, ndo podendo o acusado ser obrigadmparecer para o interrogatorio ou para a

realizacdo de atos processuffs.

Esse direito se manifesta no processo de variasafordireito de audiéncia,

direito de presenca e direito a postular pessoabmen

A ofensa ao direito do acusado de exercer suaiprdpfesa constitui causa
de nulidade. Assim, quando presente, deve o acssadoterrogado, sob pena de nulidade do
feito (art. 564, lll, e, segunda parte). E neceasarintimacido do acusado para 0s atos

processuais, a fim de ser-lhe garantido o diredoadompanha-los, s6 sendo dispensada

1% FERNANDES, Antonio Scaranc@rocesso penal constitucionab ed. rev., atual. e ampliada. S&o Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 303.
1%L |hidem, p. 304.
192 1hidem, p. 304.
1% |bidem, p. 304.
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quando for revel (art. 367). Por fim, deve semiatilo pessoalmente das decisdes para que, se

desejar, possa exercer o seu direito de recorssopknente (art. 5775

2.4 Verdade real e verdade formal (processual)

Para que o ideal publicistico do processo penal glegdecido e atingido,
faz-se indispensavel uma aplicacdo correta do ardento juridico penal — normas
incriminadoras e nao incriminadoras —, 0 que soenseata obtido com um exame cuidadoso
do fato narrado e trazido a julgamento. E justamersse sentido que se insere a propagada
idéia de busca da verdade ou, pelo menos, por entade, como caracteristica propria do

Processo Pendf®

Quando se aborda a fundamentacéo das decisdesipidgta-se discutindo
também que verdade deve ser buscada e alcancada decisorio. Eis aqui a relevancia de
desconstruir o mito da verdade real, na medida eenguma artimanha engendrada nos
meandros da inquisicdo para justificar o substéiagia penal e o decisionismo processual

(utilitarismo), tipicos do sistema inquisitord.

Esta demonstrado empiricamente que o processo, pmsaimomentos em
gue buscou uma verdade mais material e consistentan menos limites na atividade de
busca, produziu uma verdade de menor qualidademeptor trato para o imputado. Esse

processo, que nao conhecia a idéia de limites -tiadm inclusive a tortura — levou mais

1% FERNANDES, Antonio Scaranc@rocesso penal constitucionab ed. rev., atual. e ampliada. S&o Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 306.

ZILLI, Marcos Alexandre Coelh@A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT,
2003, p. 112.

LOPES JUNIOR, Aury.Introducéo critica ao processo penal:fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 2a ed. Lumen Juris: Rio de Jan&@05, p. 261.
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gente a confessar ndo sé delitos ndo cometidostandg®m alguns impossiveis de serem

realizadog?’

O mito da verdade real esta intimamente relacior@mo a estrutura do
sistema inquisitério; com o “interesse publico™aftdula geral que serviu de argumento para
as maiores atrocidades); com sistemas politicasitarios; com a busca de uma “verdade” a
qualquer custo (chegando a legitimar a tortura etarthinados momentos historicos); e com

a figura do juiz ator (inquisidoff®

A verdade real € inalcancavel, até porque a veréat® no todo, ndo na
parte. Além de inalcancavel, tampouco existem Eslabsolutas, como a prépria ciéncia

encarregou-se de demonstrar. A verdade jamaisgevdecancada pelo homéfii.

Devemos considerar que o processo penal tem palidiile — através da
prova — fazer a reconstituicdo de um fato histo(aone) e que a reconstrucdo de um fato

histérico é sempre minimalista e imperfeita.

E preciso entender que falar em processo €&, aattsld, falar de atividade

de averiguacao do fato por um juiz que ndo sabs,que precisa saber:

O crime é histéria, passado e, como tal, dependdusixamente da
memodria de quem narra. A fantasia/criacdo faz coenaynarrador preencha os espagos em

branco deixados na memdria com as experiénciasadeids, mas decorrentes de outros

197 | OPES JUNIOR, Aury.Introducdo critica ao processo penal:fundamentos da instrumentalidade

constitucional. 2a ed. Lumen Juris: Rio de Jan&@05, p. 262.
1% pidem, p. 262.
199 1pidem, p. 262.
19 1phidem, p. 262.
11 1bidem, p. 263.
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acontecimentos. A imaginacao colore a memoaria commo® residuos. Nado restam duvidas de
que a imaginacdo ndo forma imagens, mas deforn@@as pragmaticas fornecidas pela

percepcad’?

O binémio tempol/velocidade desempenha um relevzapel. Nao sé pela
memoria que se perde com o0 passar do tempo, md®r@arporque 0s acontecimentos
perdem-se, pois ja ndo ha idéias em luta com os.fAjparece entdo a negacao do fato real.
Os acontecimentos ndo sao apreendidos, uma veasguoegens nao se fixam, escapam pela

fluidez da velocidad&"®

Em suma, sob qualquer angulo que se analise adguestverdade real &
impossivel de ser justificada. Também devemos leraconsideracdo a forma de eleicdo das
verdades trazidas ao processo pelas partes. Eaaggrdade real entra em conflito consigo
mesma, pois, ao caminhar junto com o sistema iique e a figura do juiz-ator, acaba
sendo desmentida pelos pré-juizos. A verdade maosiruida pela prova e a instrugéo, senéo

que vem dada pelo juiz a partir de sua escolha@lrii¢

Outro aspecto que devemos sublinhar é que a vesidustancial, ao ser
perseguida fora das regras e controles e, sobretiedoma exata predeterminagdo empirica
das hipéteses de indagacgdo, degenera o juizo de aatplamente arbitrario de fato, assim
como o0 cognoscitivismo ético sobre o qual se emlmasabstancialismo penal, e resulta

inevitavelmente solidario com uma concepcéo aditsit irracionalista do processo peftal.

12 | OPES JUNIOR, Aury.Introducdo critica ao processo penal:fundamentos da instrumentalidade

constitucional. 2a ed. Lumen Juris: Rio de Jan&@05, p. 263.
13 |bidem, p. 264.
1% |bidem, p. 264.
1% |bidem, p. 264.
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Assim, ha que se descobrir a origem e a finalididmito da verdade real:
nasce na inquisicdo e, a partir dai, € usada patdigar os atos abusivos do Estado, na

mesma légica de que “os fins justificam os mefd8”.

Tais distincdes e, sobretudo, as limitacdes imgosia acertamento da
verdade exigem cautelas redobradas na inserc elgetessdo no processo penal, sobretudo

quando qualificada de real, material ou objetiVa.

A obtencéo da “verdade plena” configura, pois, uito Iue ndo se sustenta
diante da realidade imposta pela obediéncia aosdogtde acertamento regrados por um
Estado de Direito. A reconstrucdo processual-hegtprquando muito, permitira notar

aspectos da verdade, situados, assim, em um possévpl de ser atingido neste camintér.

Portanto, sem jamais se olvidar do esforco que dgmrenear todo o
processo penal de reconstrucao retrospectiva devemto real, cuja valoracédo, observados
certos critérios, conduz a imposicdo de uma dadedsa deve-se ter a consciéncia de que o
que se descobre é uma verdade obtida por vias lfeatias, ou seja, uma verdade

processuat’®

O relativismo inerente a chamada verdade procesgi@mlimpede que se

estabelegca como meta a descoberta da verdadel, Afiimase poderia conceber uma sentenca

16| OPES JUNIOR, Aury.Introdugdo critica ao processo penal:-fundamentos da instrumentalidade

constitucional. 2a ed. Lumen Juris: Rio de Jan&@05, p. 264.

ZILLI, Marcos Alexandre Coelh@A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT,

2003, p. 114,

18 |bidem, p. 114.

19 Z|LLI, Marcos Alexandre CoelhoA iniciativa instrutria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT,
2003, p. 114,
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justa que néo estivesse amparada pela preocupacdmal verificacdo correta dos fatos. A

meta de busca da verdade deve estar explicitadiity na idéia de certeza subjetita.

Assim, para Aury Lopes Junior, no processo penatmes trabalhar com

probabilidades ou, em outras palavras, com a verftathal ou processu#l*

Trata-se de uma verdade, ou nivel de conhecimpatseguida pelo modelo
formalista como fundamento de uma condenacédo esquaode ser alcancada mediante o
respeito das regras precisas e relativas aos fatasrcunstancias considerados como

penalmente relevantés’

Relevante é a distincao entre “verdade” constrn@processo e fixada pelo
juiz na sentenca e a verdade cientifica ou histOAcprimeira tem o juiz como investigador
exclusivo, ao passo que as demais, ndo. A compatpaca investigar esse fato histérico e
julgar esta fixada em lei, como exclusividade, parmiz. Logo, uma vez alcancada essa

decisdo pela coisa julgada, sera em regra imutatel.

De fato, muito embora os dados concretos sejamjeiocodo trabalho do
historiador e do juiz, 0 campo que este dispde paneercicio de sua atividade e acertamento
fatico é delimitado por barreiras que o primeirgsamhece. Assim é que o juiz ndo € livre

para buscar a verdade, devendo concentrar asrslsggcoes sobre aqueles fatos que uma ou

120 Z|LLI, Marcos Alexandre CoelhoA iniciativa instrutria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT,

2003, p. 115.

LOPES JUNIOR, Aury.Introducéo critica ao processo penal:fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 2a ed. Lumen Juris: Rio de Jan&@05, p. 265.

122 |pidem, p. 265.

2% |bidem, p. 265.
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outra parte apontou como juridicamente relevantejui® tem sempre que atingir uma

conclusio oficiat?*

Isso € considerado grave, principalmente quand@rejmizo do imputado.
Se na ciéncia toda teoria tem prazo de validadejoseerdadeira apenas até que outra
demonstre sua falsidade, no Direito o fenbmenovérsib e os prejuizos, irreparaveis. Dai a
importancia de um sistema de garantias que dimamuaaximo o risco de uma sentenca

injusta, bem como possibilite um eficaz sistemaatgrole recursa®

Importante perceber que a verdade processual e&enpge ser “a verdade”.
N&o é obtida mediante indagacdes inquisitivas atheio objeto processual, mas sim
condicionada pelo respeito aos procedimentos engiasada defesa. A verdade formal é mais
controlada quanto ao método de aquisicdo e maigidal quanto ao conteudo informativo

que qualquer hipotética verdade substartéfal.

Essa limitacdo se manifesta em quatro sentidasseadcusatoria deve estar
formulada segundo e conforme a norma; a acusag@oedéar corroborada pela prova colhida
através de técnicas normativamente preestabelecidas ser sempre uma verdade passivel
de prova e oposicao; a duvida, a falta de acusag@ie provas ritualmente formadas imp&em
a prevaléncia da presuncdo de inocéncia e atribudedfalsidade formal ou processual as

hipéteses acusatorias.

124 ZILLI, Marcos Alexandre CoelhoA iniciativa instrutria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT,

2003, p. 113.

LOPES JUNIOR, Aury.Introducéo critica ao processo penal:fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 2a ed. Lumen Juris: Rio de Jan&@05, p. 265.

126 |hidem, p. 265.

27 |bidem, p. 266.
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O valor do formalismo esta em presidir normativaileea indagacao
judicial, protegendo a liberdade dos individuos t@na introducdo de verdades

substancialmente arbitrarias ou incontrolavéis.

Luigi Ferrajoli define a verdade processual commau verdade
aproximativa, aquela limitada pelo que sabemopodanto, sempre contingente e relativa.
Diferencia o autor a verdade processual faticaetdade processual juridica. A primeira €
uma verdade histérica, porque referente a fatosaplas. Ja a verdade processual juridica €
classificatoria, pois diz respeito a qualificac@ddica dos fatos passados a partir do rol de

opcdes que as categorias juridicas ofere@m.

Nessa atividade, o juiz assemelha-se ao histori@domodo que apds um

raciocinio indutivo chegard a uma conclusdo quedemior de hipétese provavel

Ja a verdade processual juridica esta relaciomadaacsubsuncédo do fato a
norma, um procedimento classificatorio. A |logicaiiag dedutiva, o conhecido silogismo que
se realiza na sentenca. Claro que ndo se trataede adequacdo do fato a norma. Permeia
essa atividade uma série de variaveis de naturemddgica, inerentes a subjetividade

especifica do ato decisorio, até porque toda réxagy@ de um fato histérico estd eivada de

contaminacéo, decorrente da prépria atividadeisaldesenvolvidd®

8 | OPES JUNIOR, Aury.Introducdo critica ao processo penal:fundamentos da instrumentalidade

constitucional. 2a ed. Lumen Juris: Rio de Jan&@05, p. 266.

FERRAJOLI, Luigi.Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 22 ed. rev. e amptoEdRevista dos
Tribunais: Sao Paulo, 2006, pp. 48-54.

LOPES JUNIOR, Aury.Introducéo critica ao processo penal:fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 22 ed. Lumen Juris: Rio de Jan&@05, p. 266.
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A verdade jamais pode ser alcancada pelo homem. @Ga#o, ja dizia
Carnelutti, em 1925, ser estéril a discusséo eertesge viger a verdade real (material) ou a
verdade processual (formal). O que se pode obteo énaximo, uma certeza “juridica”,

dotada de relativismbt'?

Contudo ndo ha que se falar em verdades e tammgooa®ertezas, mas sim
em probabilidades, em verossimilhanca. O maximoaypeocesso pode alcancar € um alto
grau de aparéncia, de razoabilidade, de que otéatba ocorrido conforme o processo

conseguiu apurdr>

O processo jamais alcancara a verdade e tampouaaeirteza. Por iSso 0
maximo que se pode admitir sGo o0s juizos de vendbsinca, de probabilidade. E, mais do
que isso, reconhecer que a incerteza esta basieaigada nas diferentes dimensdes da

vida

N&o se deve exigir menos convencimento para adtegqislicial, mas sim
estruturar o pensamento juridico a partir de umeamacionalidade cientifica, que ha muito
tempo vem demonstrando a inadequacdo de categooa® “certeza’ e “verdade

absoluta™®

N&o deve o Direito alienar-se dos demais ramosaterse, sim, aproximar-

se de categorias cientificas mais attidis.

132 | OPES JUNIOR, Aury.Introducdo critica ao processo penal:fundamentos da instrumentalidade

constitucional. 2a ed. Lumen Juris: Rio de Jan&@05, p. 267.
Ibidem, p. 267.
3% |bidem, p. 267.
%% |bidem, p. 267.
%8 |bidem, p. 267.
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3 O JUIZ E A PRODUCAO DA PROVA

3.1 Sistemas possiveisatlversarial systeme “inquisitorial system”

Denomina-se ddversarial systetho modelo que se caracteriza pela
predominancia das partes na determinacdo da mdocpeocesso e na producdo das provas.
Ja no chamadoirfquisitorial systerty ao revés, as mencionadas atividades recaem de

preferéncia sobre o jui?’

A divisdo ‘inquisitorial’ e “adversarial, largamente difundida entre os
membros da familia anglo-saxénica, leva em cors@d&, como critério distintivo, a
preponderante atuacdo do juiz no desenvolvimentom@acha do processo penal —
caracteristica primordial do primeiro — e 0 envolento prevalente das partes processuais —

crucial no segundt®

Trata-se, de qualquer modo, de uma classificagdensatica resultante de
uma Otica puramente anglo-saxbénica do universoegsu@l penal. E, nesse sentido, é
interessante notar a escassez de comentariog@&i@és quanto as caracteristicas do sistema
inquisitorial, o que demonstra uma visdo relativalemonocrética, justificada, de certo
modo, por um sentimento de auto-suficiéncia atécpdempo predominante entre juristas

daquela familid>*

Acusatdrio-inquisitério eadversarial-inquisitorialsdo categorias diversas,

em gue os termos devem ser utilizados corretaménteermo processo inquisitorio, em

37 GRINOVER, Ada PellegriniA iniciativa instrutéria do juiz no processo penalacusatorio. In: Revista do

Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitemejdasciculo 18. Brasilia: jan./jun. 2005, p. 16.

ZILLI, Marcos Alexandre CoelhdA iniciativa instrutoria do juiz no processo penal Sao Paulo: RT, 2003,
p. 42.

%9 Ipidem, p. 43.
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oposicdo ao acusatorio ndo correspondenquoisitorial (em inglés), o qual se contrapde ao
adversarial Um sistema acusatério pode adotaradversarial systefnou o “inquisitorial
systerfy expressao que se poderia traduzir por “processaesenvolvimento oficial”. Ou
seja, firme restando o principio da demanda, pe& ipcumbe a parte a propositura da acéao,

0 processo se desenvolve por impulso offéfal.

3.1.1 Sistema inquisitorial

De um modo sintético, a base do sistema inquialtoaside no impulso
oficial do processo penal. Ou seja, respeitadacetiva da propositura da acdo a cargo de
orgao diverso daquele encarregado do julgamentdesenvolvimento dos demais atos

processuais recai, precipuamente, nas maos daritfa

Para os membros da familia anglo-saxdnica, todayipcesso penal sob a
égide deste sistema é, na verdade, um veiculoatrig&o de politicas estatais. Assim, o juiz,
como representante do Estado, controla e conduwestigacao, intimando testemunhas,
fixando o objeto da inquiricdo e o conteudo dasgagdes, restando aos sujeitos processuais

parciais o papel de propor questdes adicionaisetam filtradas, uma vez mais, pelo jtfiz.

Centram-se 0s argumentos criticos na impossib#idbse resguardar, em
um modelo inquisitorial, a imparcialidade do julgadNessa linha, o envolvimento do
julgador na apuracéo fatica conduziria ao estalmeéetto de juizos valorativos prematuros

gue dificilmente seriam superados, ainda que agegdqrocessuais obtivessem éxito em

% GRINOVER, Ada PellegriniA iniciativa instrutéria do juiz no processo penalacusatorio. In: Revista do

Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitetejdasciculo 18. Brasilia: jan./jun. 2005, pp-116

ZILLI, Marcos Alexandre CoelhdA iniciativa instrutoria do juiz no processo penal Sao Paulo: RT, 2003,
p. 43.

2 Ibidem, p. 43.
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contraria-los. Contaminar-se-ia, enfim, a proprigiidistancia necessaria e indispensavel,

condicao vital para um julgamento jusfd.

Mas a escolha entre adversarial systetre o desenvolvimento oficial ndo
deve ser determinada apenas pela maior ou memireiia de um em relacdo ao outro. A
raiz do modelo que confia ao juiz a conducédo degsso, inclusive no que diz respeito a

iniciativa instrutdria, esta uma escolha politiage gliz respeito a concepcéo publicista do

processo e a percepcao de sua funcdo sétial.

O papel do juiz, num modelo publicista, coerente gua funcdo social, é
necessariamente ativo. Deve ele estimular o cdhired para que se torne efetivo e
concreto. Deve suprir as deficiéncias dos litiganpara superar as desigualdades e favorecer
apar conditia E ndo pode satisfazer-se com a plena disporadididias partes em matéria de

prova’*

3.1.2 Sistema “adversarial”

O sistema adversarial caracteriza-se por uma disputa travada entre duas
partes processuais perante uma autoridade impagciel além de deter o poder decisorio,
examina, de forma inerte, todo o material probatqtie é apresentado por aquelas. As partes

processuais detém, assim, tanto o poder de inaesti fatos, como o de instruir o feito,

4% ZILLI, Marcos Alexandre Coelhd iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Séo Paulo: RT, 2003,

p. 43.

GRINOVER, Ada PellegriniA iniciativa instrutdria do juiz no processo penalacusatoério. In: Revista do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitetejdasciculo 18. Brasilia: jan./jun. 2005, pp-18.

2 Ipidem, p. 18.
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inquirindo testemunhas, consultando peritos e agmmo determinando 0 que sera objeto de

indagacad?®

De fato, em correspondéncia com os ideais de uad&sjue se propde a
exclusivamente solucionar os conflitos sociais, s@srferir diretamente neles para impor as
proprias escolhas, no sistema examinado toda @timec processual, e em particular, a
probatéria € atribuida as partes: sao elas qudataajuais sdo as questdes de fato e realizam

de forma competitiva a introducado das provas nogeso:*’

E comum os partidarios do referido sistema sustemtasua superioridade
no argumento de que julgamentos mais precisos simudados, fator intimamente
relacionado com o clima de intenso duelo e de eapém continua, por uma e outra parte,
dos aspectos fortes e frageis das provas. Concltumiar-se da fixacdo dos parametros
necessarios de um processo penal justo, respeiiadacusado, que é considerado e tratado
como um sujeito de direitos, reflexo da importan@aonhecida ao individuo — fonte da

soberania do Estad®®

3.1.3 Caracteristicas do sistema “adversarial”

Um exame dos ordenamentos processuais penais quamac cartilha

“adversarial permite apontar a presenca de quatro tragos centontrole das partes sobre a

148 ZILLI, Marcos Alexandre CoelhoA iniciativa instrutria do juiz no processo penal Sdo Paulo: RT,

2003, p. 44.

GOMES FILHO, Antonio Magalhae®ireito a prova no processo penalSédo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997, p. 39.

% |bidem, p. 44.
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marcha processual penal; presenca de um julgadparaial e passivo; permanente

sustentacdo de uma disputa bilateral, e; igualdadsortunidades e limitac&¥s.

Ao analisar o controle das partes processuais sobrearcha processual
reconhece-se a intima relacdo entre o sistereetsarial e os valores associados lassez-
faire, ao individualismo e a competicdo. De fato, € r@tgue sociedades estruturadas no
ideal de uma continua competicdo entre seus imtegrabem como no resguardo dos
interesses individuais, acabem por exigir a exgtéde um sistema processual penal que

contenha, também, tracos deste individualismo ctitiyoe®°

Dessa forma, o sistemadversarial, em um Estado liberal — de atuacéo
restrita sob o aspecto econbmico, que deixa aowviduds a responsabilidade de
direcionarem o mercado de acordo com seus intaressecessidades —, marcado que € pelo
controle das partes processuais sobre a marchaessi@, constituiria um meio
extremamente eficaz de prevencéo contra qualquesoatho poder estatal por atos de seus
representantes, dentre 0s quais o juiz. E é justenasse controle processual pelas partes o
grande responsavel pelos efeitos, tidos pelos aslegeste sistema, como benéficos a

administracéo da justica

Com efeito, ficaria afastada a possibilidade denéwdo de juizos de
convicgdo prematuros sobre uma dada prova os gquoamieriam dar causa a conclusdes
apressadas, invariavelmente impossiveis de ser@eragslas. Nesse sentido, a constante

alternancia de posturas (apresentacao, exame,meex@ discussao das provas) exigiria do

49 Z|LLI, Marcos Alexandre Coelhd iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Séo Paulo: RT, 2003,

p. 44.
%0 \pidem, pp. 44-45.
1 bidem, p. 45.
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julgador uma observacdo permanentemente atentaeadngpediria a formacdo de juizos

anteriores ao momento processual considerado capoopriado, qual seja: a decisgo.

Os partidarios deste sistema sustentam a convémi@ec se relegar o
exercicio integral da atividade instrutoria as gmrmprocessuais, evitando, assim, qualquer

intervencéo, considerada sempre nociva, do juinesmo dos juradds?

O incremento da qualidade dos julgamentos tambéonsgiderado um dos
efeitos benéficos provocados pelo controle dasepasbbre a marcha processual. De fato,
estando a responsabilidade de provar e demonstsamaos de quem tem 0 maior interesse
no acolhimento de suas teses — afirmacdes e nega¢Geada mais l6gico que as partes
processuais se esforcem, ao maximo, em apreserdas tos possiveis elementos de
conviccdo. Afinal, seriam os sujeitos mais halilig para identificar as suas reais

necessidades ao longo do procéso.

Desta forma, o envolvimento das partes na persequedal, assim como a
sensacao de que estdo recebendo, na conducdo aksgmoas mesmas oportunidades na
apresentacdo das provas, contribui para que odthest processo — favoravel ou ndo — seja

mais bem assimiladg?®

Deve, também, ser o julgador imparcial e passivamparcialidade e a
passividade do julgador sdo também corolarios dudrale outorgado as partes sobre a

marcha processual. Embora uma postura imparcigulgador constitua uma expectativa

152 7|LLI, Marcos Alexandre Coelhd iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Séo Paulo: RT, 2003,

p. 45.
53 Ibidem, p. 46.
> |bidem, p. 46.
%% |bidem, p. 47.



53

l6gica, tanto no sistema inquisitorial como rawlVersarial, somente neste ultimo é que se
exige a sua passividade. E a inércia do magistrqde assegurara a neutralidade

indispensavel para que uma decis&o justa venhaohtda’®

Os defensores do sistema “adversarial” adotam migsa segundo a qual
qualquer envolvimento do julgador na atividaderirstia seria pernicioso para o resguardo
de sua imparcialidade. Sustentam que uma atuaggtivpoconduziria ao estabelecimento,
ainda que inconsciente e néo desejado, de val@a;degnodsticos preliminares sobre uma
dada prova e, por consequéncia, na fixacdo de usies que assumiriam contornos de

definitividade, impedindo, assim, o conhecimengoassimilacdo de outras provas.

E interessante notar que esta cautela, dirigideesepracdo incessante da
imparcialidade, sob um olhar inquisitorial, € coesada, por vezes, uma postura exagerada.
Nesse sentido, digno de nota é o exemplo do sisjerftico norte-americano no qual o
receio de contaminacdo da imparcialidade do julgadpede, tanto pelo juiz, quanto pelos
jurados, de qualquer relatério prévio acerca dawmsfague estdo sendo postos em

julgamento>®

Desta forma, tanto a imparcialidade, quanto a passle do julgador
possuem uma inter-relacdo no sistenaavérsarial, configurando as suas pilastras, na
medida em que procura separar, rigidamente, aésnde investigar e de colher provas

daquela funcao relacionada a valorac&o e julgantehto

158 Z|LLI, Marcos Alexandre Coelhd iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Séo Paulo: RT, 2003,

p. 47.
7 Ibidem, p. 47.
%8 Ipidem, p. 47.
%9 Ipidem, p. 47.
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Outra importante questao diz respeito a susten@égd@mona disputa bilateral.
O procedimento tipico de um sistemadtersarial deve ser estruturado de tal modo a

permitir uma constante alternancia na apresengsiprovas®®

A concentracdo dos atos processuais promove, tamdéubsisténcia da
disputa bilateral. A imediatidade no exame e reexanas perguntas e reperguntas, na
producao de prova e contraprova, permite uma melssimilacdo das informacdes por parte
dos juizes, o que certamente seria enfraquecido,jsigamento fosse realizado de maneira

desconcentrad®?

Também se verifica como caracteristica propriaadeersarial systena
igualdade de oportunidades e de limitacdes. E alaque a estrutura do sistenzaiVersarial
exija oportunidades equitativamente distribuidasam@esentacdo das provas, o que implica

em igualdade, tanto de limitacdes, quanto de pilisisittes para acusacao e def€a.

N&o se pode negar, contudo, deter a acusacaosainente da defesa, todo
um aparato de 6rgdos encarregados de concretizaremestigacdo. Tal desequilibrio é
compensado, todavia, com a concessao de outratuoipades a defesa, tais como:
possibilidade de requisitar o comparecimento deen@snhas; obrigatoriedade da acusacéo
em apresentar todas as provas que favorecam odacweséiberdade de uso, pela defesa, de

investigadores particularé®

180 Z)LLI, Marcos Alexandre Coelhd iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Séo Paulo: RT, 2003,

p. 48.
L Ipidem, p. 48.
%2 Ipidem, p. 48.
183 Ipidem, p. 48.
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Um detalhamento rigoroso das regras atinentes &u@d® € outro
ingrediente fundamental para que a igualdade detwpdades seja resguardada. E por este
motivo que, no sistematlversarial, costuma-se afirmar que os melhores juizes séeles|
gue nao so possuem profundos conhecimentos dassi@ue regulam a instrugcdo, mas que

também as aplicam da melhor forfia.

No sistema em analise, a plena disponibilidadepilagas pelas partes é
reflexo de um superado liberal-individualismo qu@® nmais satisfaz a sociedade. Além do
mais, a omissdo da parte na instrucado do feiteguéntemente devida a uma situacdo de
desequilibrio material, em que preponderam fatimsgucionais, econdmicos ou culturais. O
reforco dos poderes instrutérios do juiz desponésse panorama, cCoOmo instrumento para

atingir a igualdade real entre as paffés.

3.1.4 Criticas dirigidas ao sistema “adversarial’

Os criticos do sistemaativersarial questionam a habilidade deste em
promover uma descoberta eficaz da verdade. Arganenpara tanto, que 0s constantes
subterfugios empregados pelas partes processunisivés de guiarem o julgador para a
obtencdo de uma verdade, propiciam mais davidasmfisdes. Acrescentam, por outro lado,
fundar-se o sistemaatlversarial, em uma premissa irreal de que as partes proasssa

situariam em posicdo de igualdade, 0 que ndo @uneleria a realidade, notadamente por

164 ZILLI, Marcos Alexandre Coelhd iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Séo Paulo: RT, 2003,

pp. 48-49.
GRINOVER, Ada PellegriniA iniciativa instrutdria do juiz no processo penalacusatoério. In: Revista do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitemejdasciculo 18. Brasilia: jan./jun. 2005, p. 18.
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deter a acusacdo um aparato investigatorio comsieienente superior ao que qualquer defesa

poderia obtet®®

Uma das grandes criticas efetuadas consiste nasoslecorrentes do
controle excessivo pelas partes no gerenciamentmataha processual. A preparacdo da
testemunha para a sua oitiva, ndo sO quanto a foangual seria exposta a narrativa, mas,
principalmente, quanto ao conteudo do depoimerdsyiduaria qualquer possibilidade de
busca de uma verdade. Estimular-se-ia, dessa faimiaambiente nocivo no qual as partes
seriam compelidas, constantemente, a desacreditas@munhas adversas, sobretudo quanto

a reputacdo moral, o que afastaria o ponto cesorpllgamentd®’

Em resposta, 0s seus partidarios observam a ecist@a regras rigidas que
coibem qualquer tipo de fraude ao longo do julgdmeBsclarecem que um sistema que
propicia a plena oportunidade as partes de argamentprovar permitiria que estas se
sentissem mais seguras quanto a efetiva possidglida apresentacdo de seus pontos de vista,
ainda que nédo viessem estes a ser acolhidos. @omcknfim, que o sistemadversarial
reconhece a dignidade do homem na medida em qusalheoncedidas oportunidades e

poderes plenos de dirigir e controlar o proces$m msultado podera afetar a sua Vitfa.

O enfoque equivocado na busca da verdade é umaélecia do abuso no
controle da instrucdo pelas partes processuaisflanda constatacdo de que, na maioria dos

casos, tal atuacdo nédo abre espaco para um julgadwamente informado sobre os fatos,

1°® GRINOVER, Ada PellegriniA iniciativa instrutéria do juiz no processo penalacusatorio. In: Revista do

Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitemejdasciculo 18. Brasilia: jan./jun. 2005, p. 49.

ZILLI, Marcos Alexandre CoelhdA iniciativa instrutoria do juiz no processo penal Sao Paulo: RT, 2003,
p. 49.

1%8 |pidem, pp. 49-50.
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mesmo porque O Sistema contenta-se em nao buseardade, mas, sim, em obedecer,

estritamente, as regras de um du&lo.

Asseveram seus seguidores ser impossivel, a qualtgiema processual,
obter, por intermédio do processo, a verdade sabfatos. O que se obtém sdo percepcdes
sobre a realidade, trazidas, sobretudo, pela pestamunhal. O objetivo do processo penal
nao é, e nem pode ser, o de atingir a verdade, siasp de descobrir qual das percepcdes
trazidas é a que se afigura como mais plausivehntio-se em conta os fatos postos em
julgamento. Nesse sentido, o sistema que promovpeiicoes e discussdes dialéticas entre
varias percepcdes acerca de um fato €, seguramentgie melhor podera refletir a

realidadé.’®

Com efeito, seguindo estritamente a teoria da aeparde poderes, seus
adeptos créem que a verdade sera mais bem atisgidaresponsabilidade de sua descoberta

estiver dividida entre o Estado, as partes e d tiri

Uma das grandes criticas existentes, também réfeaencontrole dado as
partes processuais, € a excessiva morosidade asspeid procedimento. A necessidade de
apresentacdo imediata, pessoal e exageradameméticdiadas provas orais, somada as
constantes objecBes efetuadas pelas partes, bem oomespeito a plena e integral
oportunidade de argumentacdo e demonstracdo, tarpalgamento um procedimento longo

e complexd.’?

189 Z|LLI, Marcos Alexandre Coelhd iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Séo Paulo: RT, 2003,

p. 50.
7% Ipidem, p. 50.
% Ibidem, p. 50.
72 Ibidem, pp. 50-51.
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Nesse sentido, ha certo consenso, mesmo entregogl@®s do sistema
“adversarial, de sua morosidade. Todavia, a sua utilidadea@rreada ao se levar em conta
a maior quantidade de informacgdes que é propi@adalgador, conferindo-lhe, assim, maior

certeza moral para atingir uma deciséo.

Além disso, para os criticos, um sistema pautadi Ipga constante entre
partes acentua a desigualdade notadamente quanalalelas ja € detentora de melhores

condicdes financeiras e/ou estruturars.

E certo, contudo, que o sistemad{ersarial procura mitigar as possiveis
discrepancias, estabelecendo a defesa, por exerppksibilidades n&do concedidas a

acusacao’™

3.2 Producéao de prova de oficio pelo juiz e imparaiidade

Entre os argumentos utilizados pela doutrina dontehnaontra a iniciativa
do juiz na colheita da prova, um dos mais invocalipsespeito a necessidade de se preservar
a imparcialidade do julgador, que deve conduziroegsso sem favorecimento a qualquer das
partes. Isso ndo ocorreria se a ele fosse confenessibilidade de determinar a realizacao de

uma prova, cujo resultado viesse a beneficiar ustestf®

A iniciativa oficial no campo da prova, por outradb, ndo embaca a
imparcialidade do juiz. Quando este determina @uereduza uma prova nao requerida pelas

partes, ou quando entende oportuno voltar a imquima testemunha ou solicitar

78 ZILLI, Marcos Alexandre Coelhd iniciativa instrutéria do juiz no processo penal Séo Paulo: RT, 2003,

p. 51.

% Ibidem, p. 51.

> GOMES FILHO, Antonio Magalhae®ireito a prova no processo penalSédo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997, pp. 105-106.
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esclarecimentos do perito, ainda ndo conhece dtadsugue essa prova trara ao processo,

nem mesmo poderia saber qual parte que sera fad@mar sua producdd®

O aumento do poder instrutorio do julgador, na &de] ndo favorece
qualquer das partes. Apenas proporciona apuracéocorapleta dos fatos, permitindo que as

normas de direito material sejam aplicadas corretae)’”

Seria parcial o juiz que, tendo conhecimento de gqueroducdo de
determinada prova possibilitaria o esclarecimeetam fato obscuro, deixe de fazé-lo e, com
tal atitude, acabe beneficiando a parte que nagde&o. Nao importa ao juiz quem vencera o

certame-"®

Importa, porém, que saia vitoriosa a parte quevef@ente tenha razéo, ou
seja, aquela cuja situacdo da vida esteja protegeda norma de direito material, pois

somente assim se pode falar que a atividade joiosgil realizou plenamente sua funcéb.

Embora constantemente associada a imparcialidadedegpendéncia do
juiz, na verdade, é fator que se posiciona antagate, atuando, inclusive, como um dos
fatores seus condicionantes. Assim, o estabeletimEngarantias que visem a resguardar o
juiz, no desempenho de sua atividade jurisdicionahtra pressbes externas, sobretudo
aquelas de indole politica, é sem dldvida a mededassaria e exata para o resguardo da

independéncia. Dessa forma, onde a independénaafordresguardada, estara o juiz

”® GRINOVER, Ada PellegriniA iniciativa instrutéria do juiz no processo penalacusatorio. In: Revista do

Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitemejdasciculo 18. Brasilia: jan./jun. 2005, p. 19.
BEDAQUE, José Roberto dos Sant@oderes instrutérios do juiz 32 ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
RT, 2001, pp. 107-108.

78 Ibidem, p. 108.

79 Ibidem, p. 108.
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subordinado a toda sorte de pressdes que des@imt@acontaminardo ndo s o objetivo de
uma iniciativa instrutéria, mas toda a marcha pssaal**°

A independéncia do julgador ficara por demais camatida naqueles
Estados que tiverem optado por uma visao extrem@diaplementacao politica. De fato, em
circunstancias que tais, o julgador estaria déotaha comprometido com a visdo estatal de
promocdo de bem estar social, que a ele deverianpasto, inclusive, o dever de seguir,
rigorosamente, as instrucées e as orientacfes eamer outras autoridades estatais no

tocante & conducéo do processo e ao contelido isaafe

Dessa forma, € imprescindivel que a iniciativa rutétia, como ato
processual possivel de ser concretizado pelo jalg@dessuponha, como requisito essencial,
a independéncia deste, sob pena de constituir simtofhatologia da patologia estatal”, ao
invés de atender objetivos estabelecidos, legitiemtey por um Estado Democratico de

Direito.18?

A imparcialidade é uma decorréncia natural do deyitbcesso legal e de
um Estado verdadeiramente Democratico de Direifm ha como se conceber uma atividade
jurisdicional valida que ndo venha a ser conduzida um juiz equidistante das partes
processuais. Constitui, nesses termos, um atrilmgoente a jurisdicdo, reconhecido,
inclusive, ao lado da independéncia, como um diréitimano protegido por diversos

documentos internaciondi&
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Caracteriza-se pelo desinteresse subjetivo dodisimte do caso posto a
julgamento, ficando este impedido de servir aosr@sses subjetivos de alguma das partes
processuais. Deve, por consequéncia, atuar comabgarvador desapaixonado, exercendo o
poder jurisdicional com isencéo, sem permitir cateres alheios interfiram na conducdo da

marcha processual e no contetido de sua des&o.

A imparcialidade estaria circunscrita, portant@uséncia de convergéncia
de elementos subjetivos — representados pela g@wipgessoal do juiz diante de um caso
especifico — e, nesse sentido, a sua equidistdag@msempre presumida até demonstracdo em
sentido contrario, bem como pela constatacéo aeegl®s de ordem objetiva —, consistentes
nas garantias oferecidas pelo juiz que eliminasgaaiquer possivel davida que pudesse

pairar sobre a sua imparcialidade ao longo do pemcé

O raciocinio tem sido adotado pelo Tribunal EurogewDireitos Humanos.
Assim, a concentracao das funcdes de investiga&ciglid nas maos do julgador vem sendo
alvo de restricbes por aquele 6rgao, justamentealpior espaco para especulacdes quanto a
imparcialidade. Da mesma forma, restou decidido qu@ilgador que tivesse tomado
conhecimento antecipado dos fatos em razdo do ieieme outras fungdes no processo,
notadamente como 6rgdo do Ministério Publico, néadepa assegurar as partes a necessaria

imparcialidade para qualifica-lo de equidistatife.

No sistema juridico norte-americano, a imparciaéela elevada a condicédo

de direito fundamental, conforme inserto na Comgfiio Federal, tendo sido objeto de
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constantes decisGes por parte da Suprema Cortéogaas seus reais sentido e expressao.
Nesse campo, ndo se poderia falar em imparcialidadeeles processos nos quais tivesse o
juiz interesses pessoais, substanciais ou pecositgndentes a obtencdo de uma concluséo
contraria a alguma das partes. Por outro lado,nskgdecidido também pela Suprema Corte,
nao se poderia duvidar da imparcialidade pelo Emphto de ter o juiz atuado em fases
preliminares da persecucéo, decretando, por exempmdidas de carater cautelar como a

prisdo de suspeitos posteriormente convertidoséesty’

A definicho da imparcialidade e o0 reconhecimentcs doinais que
evidenciem uma parcialidade sdo tarefas por dediid®is, justamente pelo subjetivismo e
pelo relativismo inerente a questdo. E atentossaatpectos € que os diversos ordenamentos
juridicos procuram estabelecer critérios purametigtivos para delimitar o campo da

(im)parcialidad€®®

De qualquer modo, uma iniciativa instrutéria dogador ndo pode ser
considerada, desde logo e sem qualquer exame meddo dde todas as circunstancias
processuais que a cercaram, como incompativel camparcialidade que é exigida deste
sujeito processual. A iniciativa instrutéria de qopii se trata é informada pela necessidade
do melhor acertamento possivel do fato posto afoénto em virtude do dever imposto ao

juiz de aplicar, eficazmente, o direito petl.

Porém, a participagdo do juiz na formacdo do cdaojuprobatoério,

determinando a realizacdo das provas que enterdessarias ao esclarecimento dos fatos
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deduzidos pelas partes, de forma alguma afetarguercialidade. Agindo assim, demonstra o

magistrado estar atento aos fins sociais do process

Trata-se de situacdo excepcional, concretizavednagp e tdo somente,
quando as partes processuais nao tiverem sidaesuémente habeis a ponto de esclarecer o
fato, seus pontos e circunstancias relevantes. pé¢éile assumir, portanto, contornos de
atividade, o que lhe emprestaria caracteristicagiteracéo e continuidade, sob pena, ai sim,
de concentracéo de todos os poderes nas maos deicorsujeito processual, abrindo espaco
para que duvidas fossem levantadas quanto a pagderda imparcialidade do julgador.
Deve aproximar-se, desta forma, de uma atuacacetsugplaquela a cargo dos sujeitos

parciais'®

Ha, portanto, que se romper com 0 mito dogmaticoqule a iniciativa
instrutéria € incompossivel com a imparcialidad@nBiramente, porque, ao assim proceder,
o julgador desconhece qual sera o resultado dgéddia e, por conseqiéncia, quem sera
porventura beneficiado. Quando este determina gypeasiuza uma prova nao requerida pelas
partes, ou quando entende oportuno voltar a imquima testemunha ou solicitar
esclarecimentos do perito, ainda ndo conhece dtadsugue essa prova trara ao processo,
nem sabe qual parte sera favorecida por sua produgége de afetar sua imparcialidade, a
iniciativa oficial assegura o verdadeiro equilibeigproporciona uma apuragdo mais completa

dos fatos??
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Ainda, a visao publicista do processo exige um gamprometido com a
efetivacdo do direito material. Isto €, o juiz podeualquer momento e de oficio determinar
sejam produzidas provas necessarias ao seu comarioi Trata-se de atitude ndo apenas
admitida pelo ordenamento, mas desejada por quecele 0 processo como instrumento

efetivo de acesso & ordem juridica justa.

Por outro lado, ndo serd por intermédio da vedgmia e simples da
iniciativa instrutéria do julgador que se assegueimparcialidade. As verdadeiras maneiras,
os melhores remédios para prevenir a influénciainpatias ou antipatias que 0 juiz possa
sentir, de temores ou gratiddes, ou daqueles osgnimentos que podem influenciar o
espirito humano, no momento de julgar, as melhmaaseiras de evitar essa influéncia, ou de
reduzi-la ao minimo possivel, ndo tém nada que®ar o cerceamento do juiz, naquilo que,
ao contrario, é inerente a sua tarefa de julgaaleer, a pesquisa da verdade. Pesquisa de
resultados sempre relativos, até mesmo precanasos duvidosos instrumentos humanos. A
parcela da verdade que se pode realmente atimgduzida; mas ao menos antes buscar essa

verdade, do que nao buscar nenhdffa.

Sem duavida alguma, a melhor maneira de presenarparcialidade do
magistrado é submeter sua atividade ao principicafdraditério e impor-lhe o dever de
motivar suas decisdes. Pode ele manter-se abseltanmparcial, ainda que participe

ativamente da instrucdo. Basta que suas decisf@s $endamentadas e proferidas apos

19 BEDAQUE, José Roberto dos Sant®oderes instrutérios do juiz 32 ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo:
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efetivo contraditorio entre os litigantes. O respeio principio do contraditério é condicéo de

validade de qualquer prov.

Deste modo, independéncia e imparcialidade, longe cdnstituirem
atributos antagbnicos e incompossiveis com a ivaianstrutoria, regem-na, fornecendo-lhe
o tom de sua validade. Assim € que a independé&ia&ia a possibilidade de a iniciativa
concretizar-se por forca de submissdo do julgadprezsdes externas. E a auséncia de
situacOes objetivas, que coloquem em duvida aglalade, reforca a pureza de seu objetivo

de efetivar, da melhor maneira possivel, a juréaligenal®®

N&o se trata, porém, de uma aventura irresponsasigfiocadora da atuacao
dos sujeitos parciais. Em um processo penal demnamr&ujos contornos acusatorios foram
reforcados pela Constituicdo Federal de 1988, cal® sujeitos processuais parciais,
originariamente, porém nao exclusivamente, a cammualp caminhar pela trilha instrutéria.

Tarefa jamais aniquiladora da atuacao juditial.

N&o se deve confundir imparcialidade com passiwadialjulgador durante
o desenvolvimento do processo. Principalmente quaedrata do exercicio de poderes que a

lei confere de maneira inequivotA.

Alids, neutralidade e imparcialidade sdo fendmedistintos, pois nada

impede seja 0 juiz neutro e parcial. Basta que assi#&ralidade, essa omissdo quanto ao
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exercicio de poderes processuais beneficie a pageretenda obter, desse comportamento,

vantagens indeviddg®

Ja é possivel perceber que a marcha processu@arsal de maneira
cooperatoria. Isto porque a sintese das energiagdmncas € gerenciada por um sujeito
imparcial que ndo mais pode ser galgado aquelggmsomumente referida como superior,
distante e intangivel. E a confianca gerada e filmdam sua imparcialidade que imprime
respeito e seguranca nas correcdes de rota pefetledas. Assim, a iniciativa instrutoria do

juiz, longe de ser antecipada ou prematura, deveupéementar ou complementa.

N&o se trata, por outro lado, de inviabilizacdo emiraquecimento do
exercicio do poder-dever jurisdicional. Ao conar@penas se Ihe confere contornos mais
apropriados a um Estado que se pretenda Democdaifureito, ou seja, um Estado no qual

toda e qualquer parcela de poder é regida pelda@exercida democraticamenté.

Desta forma, sendo supletiva e complementar, devecsnedida a atuacéo
do magistrado, colocando-se equidistante das pate8o se empenhando ao lado de uma

contra a outra, seja desenvolvendo atuacdo poliei de advogado de defé¥a.

A lei Ihe faculta determinar diligéncia, é certcequesmo sem provocacao

das partes, mas sempre que isso for necesséri@lpardacdo de pontos capitais; sem o que
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nao podera formar a sua convic¢cédo. Prudéncia ® seneportunidade devem ser seus guias.

Isto constitui um carater de excepcionaliddte.

Dai decorre a conclusao de que nao se pode veiaiaiva instrutoria do

juiz uma atividade substitutiva de qualquer dasesaem detrimento da ouf¥.

E além do natural e logico freio as iniciativaseaigadas e prematuras,
deve o juiz atentar, rigorosamente, para os ditateesrrentes da observancia intransigivel
do devido processo legal. Toda e qualquer ini@aitistrutoria pressupde o atendimento dos
requisitos relativos a um juiz natural, independentmparcial, tendo espa¢co somente quando
o relevante estado de duvida for, a principio, sum por forca de uma diligéncia viavel e
pertinente em atencao a regraimdubio pro reocomo decorréncia do principio da presuncao

de inocéncig®®

Por isso a determinacdo judicial devera ser magivaaopiciando aos
sujeitos parciais ndo s6 o conhecimento das razfies levaram a adocdo de um
comportamento excepcional no a&mbito da marcha psoed mas também, os fundamentos

para uma futura e eventual impugnat&o.
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N&o podera a iniciativa instrutoria do juiz recagbre provas vedadas —
ilicitas e/ou ilegitimas —, devendo, ainda, sertivedda sob o manto da publicidade,

assegurando, por fim, o respeito incondicionalamiraditério e & ampla defe$H.

Importante o alerta de José Roberto dos SantosgBedabre a questao:

O temor de perder a imparcialidade tem contribudigo maneira
decisiva para que nossos magistrados, infelizmdeteem de utilizar
dos poderes instrutorios que lhes sdo conferidde [emyislador
processual. Criou-se uma tradicdo do juiz passespectador,
temeroso de qualquer iniciativa sua possa tormpéioial**®

Essa mentalidade necessita ser alterada, a finuel® gnagistrado assuma
seu papel na relacdo processual. Juiz imparcigliél@ que aplica a norma de direito material
a fatos relativamente verificados, sem que se defieenciar por outros fatores que nao seus

conhecimentos juridicd$?

Garante sua imparcialidade, o magistrado que séeliao exame objetivo
da matéria fatica, cuja reproducdo nos autos seéatiante as provas. Nao importa quem as
traga. Importa, sim, que o provimento jurisdicionado sofra influéncia de outros

elementog?®
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Para que o juiz mantenha a imparcialidade, diapteirda prova por ele
determinada, € suficiente que permita as partesesela se manifestar. O perfeito

funcionamento do principio do contraditério é asnairma contra o arbitrio do julgaddt.

O compromisso do juiz € com a lei e com a justideve ele ser
independente e neutro com relacdo a interessesspyiois, no que se refere aqueles

amparados pela lei, ndo ha independéncia ou nieaal possivel™

Longe de afetar sua imparcialidade, a iniciativaciaff assegura o
verdadeiro equilibrio e proporciona uma apuracads mampleta dos fatos. Ao juiz nao
importa que venca o0 autor ou 0 réu, mas interegsasgia vencedor aquele que tem razao.
Ainda que nao atinja a verdade completa, a atuati@ do juiz Ihe facilitara inegavelmente

0 encontro de uma parcela desfa.

3.3 Iniciativa instrutdria do juiz e verdade real

Verdade e certeza sao conceitos absolutos, difalen atingiveis, no
processo ou fora dele. Mas € imprescindivel quazdiligencie a fim de alcancar o maior
grau de probabilidade possivel. Quanto maior si@ativa na atividade instrutéria, mais

perto da certeza ele chegéaté.
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No ambito do processo penal, a funcao jurisdiciénabncretizada quando
algum destes estados de espirito — certeza, ptolaale ou davida — vier a ser atingido pelo

julgador, condicionando, cada qual, 0 &mbito dwipnento a ser prolatadd®

O juiz deve tentar descobrir a verdade e, por iasatuacdo dos litigantes
nao pode servir de empecilho a iniciativa instiatoficial. Diante da omisséo da parte, 0 juiz
em regra se vale dos demais elementos dos auta$goarar seu convencimento. Mas se 0s
entender insuficientes, devera determinar produgm@utras provas, como, por exemplo,

ouvindo testemunhas n&o arroladas no momento adediia

O processo penal acaba se tornando um longo cartritttaalo, tanto pelo
julgador, como pelas partes processuais, de moéo amu final da trajetoria, algum dos
referidos estados subjetivos sera alcancado, eslgpt®e a instancia com o pronunciamento

judicial 2’

Portanto, é elementar seja o julgador munido degpader que o autorize a
trilhar, do inicio ao fim, o caminho. Cabera a qleis, com exclusividade, o exercicio do
poder jurisdicional consistente na atuacéo dotdir@jetivo que rege o caso apresentado em

concreto para ser solucionadd.
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E o exercicio deste pode, supde outros, inerenpe§piia jurisdicdo penal,
dentre os quais aquele consistente na possibilidp@ado permitida e viavel, da busca pelo

melhor acertamento fatic®®

Consistindo a atividade primordial do julgador a @glicar o direito
objetivo, cujo climax é representado com o térntiac@aminhar, o apuramento fatico insere-

se no poder jurisdicional em uma evidente relagicottinente e conteid®

O exercicio eficaz do poder jurisdicional, desejatural do Estado,
sobretudo quando envolvidos bens juridicos elgtmsele proprio como de alta relevancia,
supde uma correta aplicacdo do ordenamento juridicue somente sera alcancado com a

perfeita delimitacdo fatica sobre a qual incidirhandamento normativg®

Qualquer displicéncia por parte de quem foi murddoparcela do poder
estatal representara, em Uultima analise, descasoosointeresses publicos, vale dizer, a
liberdade juridica do cidaddo e o bem juridico ggato pela norma penal atacada ou

supostamente atacada, cuja tutela é resguardazipquir-dever punitivé?’?

E importante notar que este “poder” de apuraméittoof ndo sera exercido

de maneira preponderante e sufocadora de qualtpsréa das partes processuais. Se assim
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fosse, representaria verdadeira atividade quandofealidade, estad inserido no poder

jurisdicional como elemento que Ihe é ineréfte.

Afinal, o caminhar processual € realizado em cdpjuem cooperacao
com as partes processuais. Se a estas € defesthaaswzinhas, tampouco sera conveniente

a figura de um julgador solitario em sua jorn&da.

A iniciativa, atuacdo esporadica, estara voltadasta e ao recolhimento de
elementos Uteis para o melhor acertamento fatmwoando por base uma afirmacéo inicial
delineada pela acusacao. Nao se trata, pois, efa tavestigativa, mas sim, instrutoria, razao

pela qual é denominada de iniciativa instrut6fia.

O que alimenta a iniciativa instrutoria do julgadportanto, € um “poder”
de indole discricionaria que, para fins do preseatealho, ndo foi configurado com base na
classica estruturacdo de oportunidade e conveaiétisseminada no ambito do direito
administrativo. Trata-se, na verdade, de uma ldmgdelativizada e circunscrita a regras que,
longe de engessarem o poder de acertamento fésitalelecem certo campo, dentro do qual
serdo vislumbradas possibilidades e alternativaa paatuacdo do julgador tendentes a

“correta” aplicac&o do direito penal matefid.

O posicionamento doutrindrio dominante inclina-se anceituar o poder
vinculado na potestividade circunscrita por preziditames estabelecidos por uma norma

juridica. Ou seja, a norma predetermina e de manlopteto qual o Unico possivel
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comportamento que o administrador estara obrigattmmar perante casos concretos cuja
compostura esteja descrita, pela lei, em termos:gaeensejam davida alguma quanto ao seu

objetivo reconhecimentd’

Ja na discricionariedade, reconhece-se um camplibeiglade em cujo
interior cabe interferéncia de uma apreciacdo swhjequanto a maneira de proceder nos
casos concretos, assistindo-lhe, entédo, sobregpedesr na conformidade de uma inteleccao,

cujo acerto seja irredutivel & objetividd®.

Assim € que no equilibrio de forcas potencialmemtetagbnicas,
representado pelo principio publicistico, espeEstado que o direito penal seja aplicado de
maneira eficaz, o que pressupde, repita-se, adecaaettamento fatico. O destino é, pois,
imposto ao juiz. O caminho, inicialmente um menoog®, sera preenchido por todos aqueles
chamados a trilhar a marcha processual. Por vdessios serdo utilizados, e somente seréo

admissiveis, se direcionados pelo Est&do.

E justamente nesse quadro que se insere a ingaolécitinaria da iniciativa
instrutéria do julgador, ou seja, tanto na decigdanto ao tipo de desvio a ser tomado, bem

como quanto ao momento processual mais adequaad@gsim procedér’

Este “poder-dever” de acertamento, embora de indislericionaria, deve
ser articulado sobre a idéia de que o dever canticd poder. Ou seja, 0 exercicio eficaz do

poder jurisdicional supde a realizacéo do melhertamento fatico possivet:
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Até as regras processuais sobre a preclusdo, quess@am apenas ao
regular desenvolvimento do processo, ndo podenaoastpoder-dever do juiz de esclarecer
os fatos, aproximando-se do maior grau possiveledeza, pois sua missao € pacificar com

justica?

Ha, portanto, uma finalidade a ser cumprida e, emot desta, € mais
apropriado falar-se em um dever que se instrumeatale forma indissociavel, em varios
poderes. Os poderes prestam-se ao cumprimentoveo ei® uma relacdo inseparavel. Este,
por sua vez, decorre da finalidade — necessidadeetieor acertamento fatico possivel — que,

como visto, insere-se como elemento no poder jigitsthl

O acertamento fatico, indispensavel para a atuagiceta do direito
objetivo, constitui, na verdade, um dever que &€izado mediante um poder instrumental.
Ambos encontram-se vinculados de maneira inseparéaeeclados, pois, na expressao
comumente denominada de “poder-dever”, quando,endade, melhor seria referi-los por

“dever-poder”, ou ainda, “dever-poderés*,

3.4 Iniciativa instrutéria do juiz e contraditorio

A atuacao do juiz na atividade instrutéria ndoimiiada. Existem balizas

intransponiveis a iniciativa oficial, que se degsdab em trés parametros: a rigorosa

281 ZILLI, Marcos Alexandre CoelhdA iniciativa instrutdria do juiz no processo penal Séo Paulo: RT, 2003,

p. 120.

GRINOVER, Ada PellegriniA iniciativa instrutdria do juiz no processo penalacusatoério. In: Revista do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitemejdasciculo 18. Brasilia: jan./jun. 2005, p. 19.

ZILLI, Marcos Alexandre CoelhdA iniciativa instrutoria do juiz no processo penal Sao Paulo: RT, 2003,
p. 120.

2% |bidem, pp. 120-121.
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observancia do contraditério, a obrigatoriedadenu#ivacdo, os limites impostos pela

licitude (material) e legitimidade (processual) gesvas>>

Como visto, € da esséncia do processo e, em espgzigprocedimento
probatério, a participacdo dos interessados enstodaatos de admissao, producédo e critica
da prova; desse modo, a vulneracédo do contradiébni@ualquer desses atos deve impedir a
consideracdo dos dados resultantes no momentaidiodinal>>®

O contraditério, entendido como participacao datepa do juiz na colheita
da prova, constitui 0 primeiro parametro de limd@mpara a atividade instrutéria oficial. Por
isso mesmo prefere-se 0 termo “iniciativa do jul’ de “atividade do juiz”, porquanto o

primeiro melhor representa a necessidade de assppatrticiparem, com o magistrado, da

colheita da prova®’

A participacdo das partes e do juiz na atividadgrumoria € condicdo de
validade das provas e ndo podem ser consideradeaspaguelas que nao forem produzidas

com a concomitante presenca do juiz e das paftes.

Entretanto, cabe fazer a respeito uma disting&mscha em que a violagdo

do contraditério representa somente um aspectoafoda prova, ou seja, trata-se de

% GRINOVER, Ada PellegriniA iniciativa instrutéria do juiz no processo penalacusatorio. In: Revista do

Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitemejdasciculo 18. Brasilia: jan./jun. 2005, p. 20.
GOMES FILHO, Antonio Magalhae®ireito a prova no processo penalSédo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997, p. 169.

37 |bidem, p. 20.

2% |bidem, p. 20.
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irregularidade relacionada apenas a forma com queealizaram os atos procedimentais

probatérios>®

Em outras situacdes, ao contrario, o desrespettonérariedade atinge a
propria esséncia da prova considerada na decigéonao se tem uma prova simplesmente
irregular, mas, na verdade, uma néo-prova, atoaserimima aptidao para fundar o raciocinio

judicial 24

As consequéncias da distingdo, no plano pratico, sgnificativas: na
hipotese, constatada a utilizacdo do elemento obarregular, as repercussées devem ser
apreciadas sob a Otica do sistema de nulidadessymreno ordenamento, anulando-se a
sentenca e determinando-se a renovacao do atotamgir ou até mesmo a eventual ndo-

declaracdo da invalidade, segundo as regras peesfe"

Mas, se em se tratando de uma infringéncia ao aditdrio que atinge a
propria natureza do ato tido como probatério, stégoni| existéncia, a solucdo deve ser a
mesma reservada para as provas inadmissiveis, agnaisj podem ser utilizadas pela

sentencd:?

Pode-se concluir, portanto, que a melhor maneira pdeservar a

imparcialidade do juiz ndo é alijd-lo da iniciatiirsstrutoria, mas sim submeter todas as

% GOMES FILHO, Antonio Magalhae®ireito a prova no processo penalSédo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 1997, p. 169.
249 |bidem, p. 169.
1 |bidem, p. 169.
22 |bidem, p. 169.
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provas, tanto as produzidas pelas partes e asniedelas ex officio pelo juiz, ao

contraditorio®*®

3.5 Reforma no processo penal: os atuais artigos3.6 156 do CPP

A reforma processual penal, procedida pelas LeB39/D8, 11690/08 e
11900/09, reacendeu algumas discussdes sobre fmow@sssuais penais lidos a partir da

Constituicdo Federaf?

Conforme afirma Marcos Eberhardt, no ambito da p¢éd probatoria as
mudancas representaram posicionamentos jurisprigienconsolidados nos tribunais
superiores, aléem de reforcarem o traco inquisitieo Codigo de Processo Penal. Mesmo

assim, em alguma medida, houve avaiito.

Cabe ressaltar que o art. 155 do Cddigo de Prodessal, se lido sem
maiores precaucdes, de forma equivocada, permitet@prete chegar ao entendimento de
que a prova inquisitorial, seja ela qual for, pede utilizada pelo julgador para fundamentar
sua decisdo, 0 que seria um retrocesso, hajaséstal interpretacédo totalmente incompativel

com um processo penal de viés garantf€ta.

Embora ndo abandonando os sistemas de intima ¢éovjiri) e da prova

legal (a exemplo do disposto no art. 158 do Codigg®rocesso Penal), a nova redacao do art.

3 GRINOVER, Ada PellegriniA iniciativa instrutéria do juiz no processo penalacusatorio. In: Revista do

Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitemajdasciculo 18. Brasilia: jan./jun. 2005, p. 20.

NUCCI, Guilherme de Souza (OrgReformas no processo penaPorto Alegre: Verbo Juridico, 2009, p.
99.

5 |bidem, p. 99.
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155, caput procedida pela Lei n® 11690/08, manteve comaregistema da livre apreciacao
judicial da prova (persuaséo racional do juiz eweliconvencimento motivado). O julgador
possui, pois, segundo esse sistema, liberdadegpaesiar a prova, desde que motive sua
decisdo (art. 93, IX, da Constituicdo Federal). iBerdade probatoria € atenuada pela

necessaria motivac&o’

Noutro aspecto, a nova redacao do art. 155 do GdaikgProcesso Penal
deixou claro que a prova merece ser produzida emrazbtério judicial, anunciando, em
primeira vista, a seriedade da parte final do megdispositivo, no sentido de que o juiz ndo
podera fundamentar sua decisdo nos elementos mtiwon colhidos na investigacdo. Porém,
a insercao da palavra “exclusivamente” no mesmugoditivo legal acabou por desnaturar os
objetivos iniciais da reforma, criando mais um peata para um Cdédigo de Processo Penal

que esperava solucogs.

Analisando o artigo citado, podemos dizer que lador, ao empregar na
nova redacdo do artigo 155 do CPP a palavra “exelnente”, deu brecha para os
operadores do direito, dependendo da maneira c@uaadnterpreta-lo, principalmente se a
interpretacdo for a gramatical (literal), entendergue o magistrado pode utilizar a prova
colhida na investigagao policial, produzida & margi® contraditério e da ampla defesa, para

fundamentar sua decis&b.

4" NUCCI, Guilherme de Souza (OrgReformas no processo penaPorto Alegre: Verbo Juridico, 2009, p.

100.

28 |bidem, p. 100.

%9 DE CASTRO, Douglas Camarandut. 155, caput, CPP: “exclusivamente” os elementosle prova
produzidos em consonancia com o contraditério e angla defesa.In: Boletim IBCCRIM. Sao Paulo:
julho 2009.
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Somente a prova penal produzida em juizo pelo 6dgéacusacéo penal,
sob a égide da garantia constitucional do contradjtpode revestir-se de eficacia juridica
bastante para legitimar a prolacdo de um decretdesmtorio. E nula a condenacéo penal

decretada com apoio em prova ndo produzida emti@camstitucional do contraditorfa®

N&o se discute a importancia do contraditério jiadlienas que seja pleno.
Este principio constitucional € base do devido gseo legal. A partir disso, uma das
maximas expressdes de um processo de partes, r@ditorio judicial, foi desvirtuada em

decorréncia de apenas uma palavra: “exclusivamétite”

Assim, a necessidade séria de contraditorio judnda integrou a reforma,
na medida em que, de algum modo, o Cédigo de Pro¢&nal aceitou a possibilidade de um
juizo condenatorio baseado, mesmo que subsidiantegnem elementos de informacéo
advindos do inquérito policial. Se a fragilidadeamtetdo dos atos de investigacdo, em nao
poderem ser comparados a atos sérios de prova;sdeveam boa medida, a auséncia de
compromisso com 0s principios do contraditério eadapla defesa, torna-se impossivel

admitir-se a constitucionalidade do referido digpaslegal >2

E evidente que a palavra “exclusivamente” acabauiperar o magistrado
a utilizar os elementos informativos da fase initpigl ao proferir sentenca. Assim, segundo

a nova redacao do art. 155 do Codigo de Processa, Reprova inquisitorial, por si sé, nao

0 FURTADO, Renato de Oliveira necessaria judicializacdo da prova oral — anotagd ao artigo 155 do

CPP. In: Boletim IBCCRIM. S&o Paulo: agosto 2009.

NUCCI, Guilherme de Souza (OrgReformas no processo penaPorto Alegre: Verbo Juridico, 2009, pp.
100-101.

%2 |idem, p. 101.
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pode servir de substrato autbnomo a sentenca catidien Ainda, se ndo pode servir

exclusivamente, de alguma forma poderé sérvir.

Entender que ao juiz é permitido utilizar toda alquer prova inquisitorial
para respaldar sua decisao, € ignorar que estamameEstado Democratico de Direito, cujo
objetivo principal é a valorizagcdo do homem freamteente Estado, e esta valorizagdo, em um
processo penal, se faz com a observancia de unegsmagarantista, em que para uma
condenacéo, deve o julgador, em regra, se atesai@ente a prova judicializada, produzida
sob o crivo do contraditorio e da ampla defesa,ccogssalta a primeira parte do artigo de lei
ora em estudo (o juiz formara sua conviccao peile lapreciacdo da prova produzida em

contraditorio judicial>*

A prova do inquérito tem carater investigatorim®imativo, e ndo a de ato
de instrucdo. Para valer como prova do processtgsmario era que se tornasse prova
judicial. Portanto, sentenca legitima, escorre#al) a Otica legal e constitucional, é a
prolatada com fundamento na prova judicializadehbda a luz do contraditério e da ampla

defes&™®

Também parece que o legislador reformista aindasedmnvenceu acerca
da necessaria diferenca entre atos de investigaaefws de prova. A regra geral é que os atos
de investigagao preliminar (inquérito policial)a®j considerados meros atos de investigacao,

com uma limitada eficacia probatoria, pois a pr@duda prova deve estar reservada para a

%% NUCCI, Guilherme de Souza (OrgReformas no processo penaPorto Alegre: Verbo Juridico, 2009, p.

101.

DE CASTRO, Douglas Camaranért. 155, caput, CPP: “exclusivamente” os elementosle prova
produzidos em consonancia com o contraditério e angla defesa.In: Boletim IBCCRIM. Sao Paulo:
julho 2009.
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fase processual. E funcéo procedimental dos atasstteciio, no sentido de que sua eficacia
€ interna a fase, para fundamentar as decisOedomithrias tomadas no curso da

investigacag>°

Confundindo meros atos de investigacdo com sérios de prova, a
reforma esqueceu-se de que o contetudo do inquoaiimal ndo pode, de forma alguma, ser
enderecada ao magistrado. Nao ha racionalidadeeeadmitir a possibilidade de o juiz

proferir sentenca baseado em elementos origindadsvestigacdo criminat’

A finalidade da investigacdo, do inquérito policiali outro procedimento
investigatorio, constitui peca meramente infornetisem valor probatério, apenas servindo

de suporte para a propositura da acéo F&hal.

E néo se poderia, num legitimo Estado DemocratcDiceito, cultuar — se
outra referéncia tedrica que ndo essa. Os meipsoda adequados e validos para a prolacéo
de um édito condenatorio séo, inexoravelmente,igimsga um processo penal constitucional.
Dai que as provas orais obtidas no inquérito @bligporque obtidas na auséncia do
contraditorio e da ampla defesa, servem, sim, paétise da condicdo da acédo penal, porém,

jamais, para efeito de se mandar alguém ao camoeEstado Democratico de Direftd.

Mais adequado uma leitura de norte constituciomadst. 155, com nova
redacdo dada pela Lei n° 11690/08, fruto aindardeparadigma autoritario de busca pela

verdade real, acabou por desnaturar tal conquistawona simples palavra: exclusivamente.

2% NUCCI, Guilherme de Souza (OrgReformas no processo penaPorto Alegre: Verbo Juridico, 2009, pp.

101-102.

7 |bidem, p. 102.

%8 |pidem, p. 102.

% FURTADO, Renato de Oliveira necessaria judicializacdo da prova oral — anotags ao artigo 155 do
CPP. In: Boletim IBCCRIM. Sdo Paulo: agosto 2009.
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Agora, 0 magistrado esta autorizado, definitivamgeat reforcar a formacao do seu (livre)
convencimento a partir dos elementos informativawiralos da fase pré-processual,

desprezando a conquista constitucional da presueado-culpabilidad&®

N&o é possivel falar — se em livre convencimenttvado e esquecer — se
que o contraditério, o principio da imediacdo, dataente nas provas orais, sao verdadeiras
condicOes de validade da prova. Tais valores dangihais, porque garantidores da higidez
da prova e de um justo processo, ndao poderia s#adios no altar da defesa social, no vale

tudo do combate a criminalidaéfe.

Por tudo isso, o art. 155 do Cdadigo de ProcessalRerlagrantemente
inconstitucional, pois ndo ha decisédo penal cartstinalmente legitima, fora de um processo
publico, conduzido por um terceiro imparcial, dicie pré-determinado, com todas as

garantias constitucionais, as quais protegem taidaalanig®

Ja na parte final do art. 15&gput do Codigo de Processo Penal, a reforma
admitiu a utilizacdo pelo magistrado daquelas paztelares, ndo repetiveis e antecipadas,
mesmo produzidas no curso do inquérito policials eovas deverao, certamente, sofrer do

contraditério diferidd®®

280 NUCClI, Guilherme de Souza (OrgReformas no processo penaPorto Alegre: Verbo Juridico, 2009, pp.

102-103.

FURTADO, Renato de OliveirdA necessaria judicializacao da prova oral — anotags ao artigo 155 do
CPP. In: Boletim IBCCRIM. S&o Paulo: agosto 2009.

NUCCI, Guilherme de Souza (OrgReformas no processo penaPorto Alegre: Verbo Juridico, 2009, p.
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283 |bidem, p. 103.

261

262



83

Omitiu-se, porém, ao deixar de limitar a definigm que sejam provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas, tra@meéguivocadamente de forma idéntica. Nao

parece possam ser tratadas assim, a permitir lizagéto desmedida pelo magistr&db.

Dentre tais provas, que poderdo, pelo requisitocdatelaridade, ser
admitidas na formacéo do convencimento do magstrestdo, sem duvida, a pericia, a busca

e apreenséo e também interceptacdes telefofiitas.

O art. 155, em seu paragrafo Unico, conservou ocexgecao o sistema da
prova legal (tarifada) no Codigo de Processo Parsbelecendo que somente quanto ao
estado das pessoas sejam observadas as restritéleslexidas na lei civil. Ha um claro
desrespeito ao principio de que toda a prova ncepso penal tem valor relativo, o que, em
certa medida, comprometera a ampla defesa, jA que mesmo o0 estatuto civil é tao

engessado como quer o Cédigo de Processo P&nal.

A partir da leitura do proprio estatuto civil, ésgovel constatar-se claro
retrocesso na manutencédo desta modalidade de fawfada. Ora, no processo penal toda
prova tem valor relativo e por isso pode ser sappior outra. E 0 caso do exame de corpo de
delito, direto ou indireto, que, ausente, poder&sprido pela prova testemunhal (art. 167, do

C6digo de Processo Pendl.

Visando adequar o disposto no art. 155 do CPPssensa juridico vigente,

temos que a melhor solucéo é interpretad-lo de fosimmeematica, confrontando-o com o

264 NUCCI, Guilherme de Souza (OrgReformas no processo penaPorto Alegre: Verbo Juridico, 2009, p.

103.
285 |pidem, p. 103.
2% |bidem pp. 104-105.
%87 |bidem, p. 105.
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Direito na sua totalidade (sistema juridico), camras normas, com principios e com valores
prestigiados pelo Estado, de maneira a dar-lheantid® que encontre consonancia com o0s
postulados de um Estado Democratico de Direitasobretudo, com um processo penal

garantiste£°®

A doutrina majoritaria, a partir do disposto no. @56 do Cdodigo de
Processo Penal, endereca a acusacdo o 6nus de arowaerialidade e autoria delituosa,
assim como a existéncia de circunstancias agravanéyentuais qualificadoras. Ja a defesa
cabe provar as causas excludentes, de isencédo ride gale eventuais circunstancias
atenuantes e privilegiadoras. A prova da alegac@ois, de quem a fizer (primeira parte do
art. 156 do Codigo de Processo Penal, mantidareilema), disposicdo inspirada no Codigo

de Processo Civif®

Apesar disso, 0 juiz podera usar da faculdade lg@ecdncede o art. 156,
incisos | e Il, do Cdbdigo de Processo Penal, teratmra, seus poderes instrutorios
aumentados. Inovacgéo foi a possibilidade de prawagdecipada de provas, de oficio, pelo
magistrado, antes mesmo da acao penal. Porém ess@dans6 pode ser realizada, segundo a

reforma, quando for necessaria e, para isso, @eyestificativa®’°

O Cadigo de Processo Penal ja falava expressandenpmssibilidade de
producdo antecipada de provas, mas ndo no cursongdérito Policial. Tal expansdo dos

poderes instrutorios do magistrado demonstra a@@metia da reforma em manter o carater

%88 DE CASTRO, Douglas Camaranéut. 155, caput, CPP: “exclusivamente” os elementosle prova

produzidos em consonancia com o contraditério e angla defesa.In: Boletim IBCCRIM. Sao Paulo:
julho 2009.

NUCCI, Guilherme de Souza (OrgReformas no processo penaPorto Alegre: Verbo Juridico, 2009, p.
106.

2% |bidem, p. 106.
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inquisitivo do Cdédigo de Processo Penal em totsgahancia com o sistema acusatorio de

indole constituciona’*

Resta estabelecido que, para a concretizacao wonaisacusatorio, o juiz,
no processo penal, ndo tem atuacdo de oficio mgéadirdo objeto da persecucao penal,
ficando inerte e aguardando a provocacao das partesmando processual procedimental. A
previsdo da gestdo da prova para o0 magistrado tigoad56 do Cdédigo afasta
terminantemente dali o sistema acusatério. E doeatiusatério que, em contrapartida,
determina um espetaculo dialético, um combate @abedm normas claramente referentes,

sobretudo, aos tribunais, o que novamente foi éeago pelo legislador reformistz.

Ha o primado da hipGtese sobre o fato, o que mietde faz valer a
vontade do juiz perseguidor. O magistrado — comeesponsavel pela seguranca publica
fosse e respondendo aos anseios da midia — atrap@tanstituicdo Federal, auxiliando o
Ministério Publico na tarefa acusatoria, utilizars#omais tarde — para condenacao — da prova
que ele mesmo determinou porque estava a perseguete resultado. Como seria possivel,
entdo, autorizar o magistrado a determinar, deooffrovas ainda no curso da investigacao
sem que mais tarde este sujeito processual (huntmixdsse de se contaminar por elas.
Deve-se garantir que 0 magistrado atue apenas gueetdssario. A sua simples atuacéo de

oficio ja seria um ato de total violéncia a um pssD de parte®

Muito embora essa posic¢éo, os tribunais superiageBnha do que dispds o

legislador reformista, acreditam que o sistemardegsso brasileiro é acusatorio e os poderes

2" NUCCI, Guilherme de Souza (OrgReformas no processo penaPorto Alegre: Verbo Juridico, 2009, p.

106.
22 |pidem,, pp. 106-107.
2”3 |bidem, p. 107.
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instrutérios do magistrado nao o desnaturam. D&gaaforma, mesmo diante de uma gama
de precedentes, todos equivocados ao considerarpossibilidade de um sistema misto,
operou em claro retrocesso a reforma neste porda na vez confiou-se na imparcialidade
do julgador em troca de celeridade processual gpeéiatse a chance de retirar do juiz de uma

vez por todas a crenca na verdade 7¢al.

A “verdade real”, tdo cultuada no processo pendb passa de um mito,
pois, ao longo da instrucdo probatoria o que peeeaé a “verdade processual”, que deve ser
perquirida em observancia as regras do devido psodegal, vez que esta sera a verdade que
servird de alicerce para que o julgador forme ojg&o de convencimento. E mais, essa

verdade deve ser sempre suscetivel de prova e;épgsela defesd®

Ainda, a producao antecipada de provas mesmo datagdo penal — objeto
explicito do texto do art. 156, |, do Cédigo de desso Penal — € uma desconhecida como
incidente processual penal, deixando a proprieogispo legal sem aplicacao pratica. Nao se
pode aceitar, aqui, simplesmente, a aplicacdo gicaldla producéo antecipada de provas do
Cddigo de Processo Civil. A prova antecipada temaearacteristica a presenca do juiz na

realizacdo do attf®

Tendo o Brasil adotado o sistema acusatorio, eosmtithduzido o novo art.
156, inciso |, ha um inegéavel conflito entre oeaiga vigente e o novo dispositivo, pois este

permite ao juiz de oficio “ordenar, mesmo antesirdeiada a acdo penal, a producéo

274

e NUCCI, Guilherme de Souza (OrgReformas no processo penaPorto Alegre: Verbo Juridico, p. 107.

DE CASTRO, Douglas Camaranért. 155, caput, CPP: “exclusivamente” os elementosle prova
produzidos em consonancia com o contraditério e angla defesa.In: Boletim IBCCRIM. Sao Paulo:
julho 2009.

NUCCI, Guilherme de Souza (OrgReformas no processo penaPorto Alegre: Verbo Juridico, 2009, p.
107.

276



87

antecipada de provas consideradas urgentes e maeyaobservando a necessidade,

adequac&o e proporcionalidade da medida”, trazassim, a figura do juiz inquisidof’

Com a presenca do juiz inquisidor, os principiosideido processo legal,
da iniciativa das partes, da imparcialidade do, js&# manifestamente violados, pois ndo ha
um devido processo legal com a usurpacao da futgadinistério Publico (que é o titular
exclusivo da acéo penal publica), bem como néorftva inércia do juiz ou a iniciativa das
partes, ocorre de modo patente o comprometimentongdarcialidade do julgador, que ao
produzir uma prova antes do inicio da acéo peoale ® sério e fundado risco de ficar a ela
vinculado psicologicamente, sendo certo que detdrsie quadro, podera ocorrer do juiz
formar sua convicg¢ao unica e exclusivamente nestzaproduzida, o que € iniquo, pois um
juiz inquisidor € um juiz que representa grandegpea um processo penal constitucional,
portanto, ndo pode jamais ser admitido sob pengrofinda e lamentavel regressao do

sistema processual per4l.

Impde-se, isto sim, impedir ao maximo qualqueragf@ - mesmo que
culposa e humana - a “paridade de armas” entreusae@o e a defesa. O juiz deve ser e
parecer imparcial e, por isso, admitir-se a codhd# elementos, antes mesmo de iniciada a
acao, bem como depois de seu inicio, pode revaelan@ccao judicial ou vicia-la, em nitido

prejuizo daqueles sujeitos que atuam nos difergrdtes do rito processual pertineffe.

Caso existisse um juiz diverso a determinar a pr@ardecipada,

desprezando-se, pois, o conteudo do art. 83 dogGddie Processo Penal, desde que na

2" SEGUNDO, Luiz Carlos Furquim VieiraA inconstitucionalidade do inciso | do novo art. 16

introduzido pela Lei 11.690/08In: Boletim IBCCRIM. S&o Paulo: 2009.

2’8 |pidem.

2" FELICIO, Erick Vanderlei MichelettiA reforma dos dispositivos Processuais Penais relabs a prova:
Lei 11.690/08In: Boletim IBCCRIM. S&o Paulo: 2009.
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presenca das partes, ndo haveria qualquer incoenéeste ponto da reforma, a ndo ser em

relacdo aos poderes officiodo magistrad3®

Num Estado Democratico e Constitucional de Direitép ha como se
admitir tamanha regressao, pois, um julgador quéndeal poder, € um julgador que
inegavelmente tera sua imparcialidade comprometiga) de que ao realizar a producéo de
uma prova antes do inicio da acédo penal, rasgaqgopleto o sistema acusatorio, ignora o

devido processo legal e a iniciativa das péttes.

Noutro aspecto, perdeu o legislador a chance deain@xpressamente a
proibicdo de inversdo do 6nus da prova, dogma doegso penal constitucional. Apesar da
omissdo, os tribunais superiores ja indicavam klarde vedacdo. Porém a omissao foi
parcialmente sanada quando o legislador reforrdeiteou clara a ordem da tomada da prova
Nno processo, como é o caso dos artigos 400 (redkagiopela Lei n.° 11.719/08) e 411 do

Cédigo de Processo Penal (redacéo dada pela LE1689/08)%

Deve-se lembrar a impossibilidade de inverter osGda prova, pela
importancia que tem, deve ser mantida mesmo quefesal concorde com a inversdo. Do

contrario, ha clara violagéo da garantia de quefesd tem a Gltima palavra no proce€5o.

Claramente inconstitucional a autorizagéo confeamluiz para determinar,

de oficio, a producdo antecipada de provas antésicdada a acdo penal. Realmente, nesta

280 NUCCI, Guilherme de Souza (OrgReformas no processo penaPorto Alegre: Verbo Juridico, 2009, p.

108.

SEGUNDO, Luiz Carlos Furquim VieiraA inconstitucionalidade do inciso | do novo art. 16
introduzido pela Lei 11.690/08In: Boletim IBCCRIM. S&o Paulo: 2009.

NUCCI, Guilherme de Souza (OrgReformas no processo penaPorto Alegre: Verbo Juridico, 2009, p.
108.

283 |bidem, p. 108.
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situacdo ainda ndo ha sequer acao penal instanesdanesmo acusacdo formal veiculada.
Portanto, ndo pode o magistrado violar sua inéatiggndo como verdadeiro juiz inquisidor.
E impossivel ao magistrado determinar de oficiealizacido de prova antecipada antes do
inicio do processo, sob pena de violacdo ao sistéemsatorio e aos principios da inércia e do
devido processo legal, em virtude da macula a iogatade do juiz. Em sintese, estamos
diante de um retrocesso, verdadeiramente incoaistital, por se tratar de um retorno ao juiz

inquisitivo 2%*

Como dito acima, 0 juiz no curso do processo tenpader complementar
na producdo de provas, assim, se mesmo ap0s a;poodas provas pelas partes, o julgador
entender necessaria a producdo de outra para rdisinai duvida, poderda determinar a
producao desta. Todavia, no caso do dispositivamdfise, a producdo antecipada de provas
pelo juiz, antes do inicio da acdo penal, é flagraente inconstitucional, pois causa o
rompimento do sistema acusatorio e a violacdo dosipios do devido processo legal, da

iniciativa das partes e da imparcialidade do §éiz.

O legislador ao editar leis deve ter mente de uezapor todas que estamos
em um Estado Democratico e Constitucional de @iseibdo havendo espaco para pretensdes

iniguas ou manifestamente contrarias a Constitatizatdo do Direito.

8¢ SEGUNDO, Luiz Carlos Furquim VieiraA inconstitucionalidade do inciso | do novo art. 16

introduzido pela Lei 11.690/08In: Boletim IBCCRIM. S&o Paulo: 2009.
SEGUNDO, Luiz Carlos Furquim VieiraA inconstitucionalidade do inciso | do novo art. 16
introduzido pela Lei 11.690/08In: Boletim IBCCRIM. S&o Paulo: 2009.
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CONCLUSAO

O sistema acusatorio pode ser definido como umuotmjde normas e
principios constitucionais concatenados e alicagada idéia da divisdo de funcoes,
distribuidas entre trés personagens distintos:usaaor, o defensor e o julgador. Isto €, 0

autor, o réu e o juiz. O acusado ndo mais é tratadm objeto, mas como sujeito de direitos.

O momento politico do pais é um fator determinaie ird influenciar na
escolha do sistema processual a ser adotado poD edestema processual adotado por um
Estado soberano nos da a indicacédo de qual sdgobgia predominante naquela nacéo; se

mais democratica ou mais autoritaria.

Analisando as garantias constitucionais, € posgi@aieber que se trata o
contraditorio de garantia fundamental de impardaale, legitimidade e correcdo da prestacao
jurisdicional: sem que o dialogo entre as partéscatla ao pronunciamento estatal, a deciséo

corre o risco de ser unilateral, ilegitima e ingust

Quando, nas Constituicdes, se assegura a amplsadefietende-se que a
protecao derivada da clausula constitucional dévanger o direito a defesa técnica durante

todo o processo e o direito de autodefesa.

Na questdo da busca da verdade deve-se ter commtcimue O processo
jamais alcancara a verdade e tampouco uma certémaade e certeza sdo conceitos
absolutos, inatingiveis, porém é necessario qudzodjligencie a fim de alcancar o maior
grau de probabilidade possivel, ou seja, quantomsaia iniciativa instrutoria, mais perto da

certeza ele estara.
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Garante sua imparcialidade, o magistrado que selao exame objetivo
da matéria fatica, cuja reproducdo nos autos samidiante as provas. Para que 0 juiz
mantenha a imparcialidade, diante de uma prova&lpateterminada, é suficiente que permita
as partes sobre ela se manifestar. O perfeitodoaoiento do principio do contraditorio € a

maior arma contra o arbitrio do julgador.

O compromisso do juiz € com a lei e com a justideve ele ser
independente e neutro com relacdo a interessesspyipis, no que se refere aqueles

amparados pela lei, ndo ha independéncia ou nidailal possivel.

Deve ele tentar descobrir a verdade e, por isatyacao dos litigantes nao
pode servir de empecilho a iniciativa instrutériial. Diante da omissao da parte, o juiz em
regra se vale dos demais elementos dos autos @anarf seu convencimento. Mas se 0s

entender insuficientes, devera determinar proddedmutras provas.

Pode-se concluir, portanto, que a melhor maneira pdeservar a
imparcialidade do juiz ndo é alijd-lo da iniciatiirsstrutoria, mas sim submeter todas as

provas, tanto as produzidas pelas partes e asrdetelas de oficio pelo juiz, ao contraditorio.

Importa ainda ressaltar que a inconstitucionalidémlart. 155 do Codigo de
Processo Penal é evidente, pois ndo ha decisabguaissitucionalmente legitima, fora de um
processo publico, conduzido por um terceiro impdydificial e pré-determinado, com todas

as garantias constitucionais, as quais protegeaaaidadania.

Questionavel é também, a autorizacdo conferidauamnrjo art. 156 do

Cdbdigo de Processo Penal para determinar, de oéigooducéo antecipada de provas antes



92

de iniciada a acao penal. A producédo antecipadaraeas pelo juiz, antes do inicio da agéo
penal, é flagrantemente inconstitucional, pois @ausompimento do sistema acusatorio e a
violacdo dos principios do devido processo legalinitiativa das partes e da imparcialidade

do juiz.

O poder do juiz no curso do processo tem caratempamentar na
producdo de provas, assim, se mesmo apos a prodasdprovas pelas partes, o julgador
entender necessaria a producdo de outra para rdisinai duvida, poderd determinar a

producao desta.

Enfim, a iniciativa instrutéria do juiz no modelousatorio brasileiro tem
intima relacdo com a fungéo social do processosaado possivel a figura de um magistrado
inerte, passivo, refém das partes. No processdqgmsib| o papel do juiz é necessariamente
ativo, ndo podendo limitar-se a analisar os eleoserfornecidos pelas partes, mas

determinando sua producdo, sempre que necessario.
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