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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo analisar o inciso |, do artigo
156, do Cddigo de Processo Penal, frente a principios processuais penais, ao
sistema de persecucdo penal acusatorio, ao garantismo e a incumbéncia do juiz
perante o material probatério, bem como frente a colheita de prova, na fase
preliminar extrajudicial, qual seja o inquérito policial. Para tal empreitada, sera
necessario, também, analisar o carater instrutério do juiz na fase processual,
consubstanciado no inciso I, do artigo 156, do referido dispositivo legal, onde h&
limitacOes e restricdes a sua atuacao na colheita de provas.

Palavras-chaves: Processo Penal. Inconstitucionalidade. Iniciativa probatéria do
juiz. Inquérito. Acdo penal. Sistema Acusatorio. Sistema Inquisitivo. Principios.
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INTRODUCAO

A sociedade brasileira, ao se deparar com graves problemas sociais,
dentre eles, a questdo da seguranca publica, vem cobrando atitudes rigorosas do
Poder Judiciario brasileiro como se este fosse resolver todas as pendéncias que

obstaculizam o desenvolvimento e a ordem no pais.

Deposita-se todas as esperancas no Direito Penal e Processual
Penal, quando, na verdade, estes instrumentos deveriam ser utilizados como ultima

ratio.

Assim aduz Luigi Ferrajoli:

Infelizmente, a ilusdo panjudicialista ressurgiu em nossos tempos por
meio da concepcdao do direito e do processo penal como remédios ao
mesmo tempo exclusivos e exaustivos para toda infragdo de ordem
social, desde a grande criminalidade ligada a degeneracdes
endémicas e estruturais do tecido civil e do sistema politico até as
transgressdes mais mindsculas das inumeraveis leis que sao cada
vez mais frequentemente sancionadas penalmente, por causa da
conhecida inefetividade dos controles e das sangdes néo penaisl.

Nesse aspecto, h&a ainda, no Brasil, quem meca o delito mais pela
dignidade da pessoa ofendida do que por sua importancia em relacdo ao bem-estar

geral®.

Mesmo com o significativo avanco advindo de diversas reformas,
muitos operadores do Direito acabam gerindo o processo penal de maneira
equivocada, pois se apoiam exclusivamente em procedimentos populares, porém,

ilegais, a fim de dar uma resposta agil e efetiva & sociedade®.

Tais observagfes mostram-se pertinentes para estudar a Lei n°
11.690, de 2008, que trouxe ao Codigo de Processo Penal reformas importantes no
que tange a instrumentalizacdo do Direito Penal. Entretanto, ao analisar-se uma das

alteracdes, depare-se com uma gravissima desarmonia constitucional.

! FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 510.

2 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p.
40.

® CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Prisdo cautelar: dramas, principios e alternativas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen luris, 2011. p. 186.



O artigo 156, do referido Cadigo, teve sua redacéo alterada, porém
manteve intacta a parte que disciplina a iniciativa probatéria do juiz na fase
processual, a qual podera ser realizada com restricdes e em obediéncia aos

parametros constitucionais.

Contudo, a incidéncia de um novo dispositivo, qual seja o inciso |,
revelou uma inconstitucionalidade, a qual é notoria e inaceitavel em um pais que
vem se esforcando para credibilizar suas instituicbes, bem como o Estado

Democrético de Direito:

Art. 156. A prova da alegacdo incumbirda a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio: (Redacdo dada pela Lei n°
11.690, de 2008)

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da
medida; (Incluido pela Lei n°® 11.690, de 2008)

Il — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenca,
a realizacdo de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto
relevante. (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)4.

Dessa forma, para se chegar a conclusdo da inconstitucionalidade
do inciso |, do artigo 156, € necessario fazer uma breve recapitulacdo sobre os
principios que embasam a acdo penal, sobre os sistemas de persecucdo penal,
sobre o garantismo, sobre os institutos das fases de investigacdo, bem como de
acdo penal, sobre a relevancia do material probatério para, enfim, alcancar o
objetivo de demonstrar as restricbes relativas a iniciativa probatoria do juiz. E o que

comecara a ser feito a partir deste ponto.

* BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689 de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/Decreto-Lei/Del3689.htm>. Acesso em: 10 abr. 2012.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
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1 O PROCESSO PENAL E SEUS PRINCIPIOS

O homem é um ser que vive em sociedade e se relaciona com seus
semelhantes nas mais diversas formas. Assim, surgem neste jogo de relagdes,
sentimentos de vaidade e interesse que acabam gerando conflitos. Para disciplinar e
controlar a vontade humana é necessario que o Estado, sempre que possivel, se

faca presente e solucione os atritos advindos de tais relagdes sociais.

Desde sempre, é cedico que a tentativa de evitar todas as
desordens € praticamente impossivel, principalmente no universal combate das
paixdes humanas. Ao mesmo tempo em que ha o crescimento populacional, o jogo
de interesses particulares também aumenta na mesma propor¢éao causando conflitos

das mais variadas espécies®.

Nesse esteio, surge o Direito Penal como importante instrumento de

manutencéo da paz social®.

Para que a pena possa ser aplicada a quem comete uma falta grave
perante a sociedade, ndo é necessario, apenas, que exista um injusto tipico, mas
também, que exista o devido processo penal, e que este respeite as garantias

constitucionais’.

A efetivacdo da exteriorizagcdo do Direito Penal é realizada pelo
Estado e se vale do processo, o qual é a Unica estrutura que se reconhece como

legitima para a imposicdo da pena®.

Com a evolucdo da sociedade, as penas, 0S pProcessos e as
garantias individuais também néo ficaram inertes. Hoje, o processo penal é

termometro dos elementos autoritarios ou democréaticos de uma Constituic&o®.

® BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p.
37.

® LOPES JR., Aury. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 1.

” Ibidem, p. 2.

® Ibidem, p. 3.

° Ibidem, p. 4.
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1.1 Principios

7

O sistema processual €, além de um conjunto de normas, um
conjunto de principios que balizam a aplicagéo jurisdicional penal®.

A apuracao da verdade e o alcance da justica ndo podem se isolar
dos principios. Principios sé@o alicerces. S8o eles os responsaveis por sustentar o
Direito. O processo penal, sem tais baluartes, ndo é apto a atingir seus escopos

juridicos, sociais e politicos™.

E neste sentido que se posiciona o artigo 3°, do Cédigo de Processo
Penal brasileiro: “Art. 3° - A lei processual penal admitira interpretacao extensiva e

aplicacdo analégica, bem como o suplemento dos principios gerais de direito”?.

Como foi exposto acima, sem a base principiologica, impossivel
seria fundamentar as decisbes e, dessa forma, alcancar a justica. Se a jurisdicéo

tutela pessoas, 0s principios séo a garantia dessa tutela®.

O processo penal deve ter como norte, a Constituicdo Federal.
Nesse sentido, 0s principios que irrigam 0 processo Sao essenciais e encontram
respaldo explicitos e implicitos na prépria Constituicdo da Federal. Os principios ndo
estdo no sistema em um rol taxativo, entretanto, de acordo com a operacdo do
direito na seara juridica, o jurista, para a constru¢cdo da verdade, utilizara tanto os

principios constitucionais expressos, como também os derivados™®.

Assim, 0 processo, direcionado por tais principios, € um instrumento

da jurisdicdo que objetiva o alcance da paz social e da seguranca juridica.

1 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Campinas: Booksaller,
1997. p. 32. v. 1.

! TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2009. p. 44.

2 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689 de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/Decreto-Lei/Del3689.htm>. Acesso em: 4 out. 2011.

¥ OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 27.

“ TAVORA, op. cit., p. 44.
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A nocdao de instrumentalidade do processo tem como teor a maxima
eficacia dos direitos e garantias fundamentais da Carta Magna, pautando-se pelo

valor da dignidade da pessoa humana®®.

Para o entendimento do presente trabalho, seis principios sao
imprescindiveis: o principio do devido processo legal, o principio do contraditério, o
principio da ampla defesa, o principio da imparcialidade, o principio da presuncéo de
inocéncia e o principio da verdade real. A seguir, 0s contornos iniciais de tais

estruturas fundamentais para o processo penal serédo esculpidos.

1.1.1 O principio do devido processo legal

Como dito anteriormente, 0 processo € um meio para se alcancar
um fim. A jurisdicao tutela os cidadaos e, portanto, possui escopos sociais, juridicos
e politicos. Aqui, iremos abordar apenas o fim juridico da jurisdigéo.

O principio do devido processo legal adveio da Carta Magna inglesa,
de 1215:

Nenhum homem livre serd detido ou sujeito a prisdo, ou privado dos
seus bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo
molestado, e ndés ndo procedermos nem mandaremos proceder
contra ele sendo mediante um julgamento regular pelos seus pares
ou de harmonia com a lei do pais®™.

Quando a Carta inglesa refere-se a “julgamento regular’ e em
“harmonia com as leis do pais”, deixa claro que, sem o devido processo legal, bem
como sem a aten¢do as garantias constitucionais e aos direitos individuais, ndo ha

como fazer subsistir o equilibrio que sustenta o Estado Democrético de Direito.

O objetivo juridico da jurisdicdo é, entdo, o de fazer com que todos
os direitos e garantias fundamentais, previstas na Constituicdo Federal, sejam

respeitados durante o curso dos atos processuais. O artigo 5° da Constituicdo

> LOPES Jr., Aury. Sistemas de investigac&o preliminar no processo penal. 4. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006. p. 12.

® PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 5. ed. S&o
Paulo: Método, 2010. p.172.
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Federal dispde que ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o

devido processo legal®’.

No ambito do processo penal, o respeito ao principio do devido
processo legal € condicao singular para que haja cerceamento da liberdade (seja ela

qual for) ou para que alguém seja privado de seus bens*.

Ademais, o devido processo legal € um principio que nao deve ser
entendido apenas como garantia material de protecdo ao direito de liberdade do
individuo, mas também como garantia formal, num dado processo restritivo de
direito. Assim é na esfera penal, onde é obrigacdo do Estado assegurar ao individuo
paridade de condi¢des, quando aquele intentar restringir a liberdade ou o direito aos

bens juridicos constitucionalmente protegidos™®.

7

Portanto, é de fundamental importancia que todas as normas,
principios e sistemas processuais penais sejam detidamente obedecidos e estejam
em constante sintonia com a Constituicdo Federal para que haja o célere e eficaz

provimento juridico.

O principio do devido processo legal engloba todos os outros

principios. E base de um procedimento justo e isonémico.

1.1.2 O principio do contraditorio

Contradizer  significa  contestar, divergir, expor  opiniao
diametralmente oposta ao que estd sendo afirmado. Desse modo, o principio do
contraditorio € o responsavel por possibilitar as partes da lide, o direito de apresentar
uma resposta a altura do que estd sendo alegado. O contraditorio devera estar
inserido no bojo da acdo, oportunizando-se a participacdo e manifestacdo em toda

evolucado processual®.

7 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

<http://planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 09 out. 2011.

'® RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 3.

¥ PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 5. ed. S&o
Paulo: Método, 2010. p. 173.

% TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2009. p. 47.
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O supracitado principio traz, como consequéncia, a igualdade das

partes, possibilitando idénticas condicées de producéo de provas e pretensées?.

A Constituicdo Federal em seu artigo 5° faz expressa referéncia ao
principio em apre¢o assegurando-o como meio de recurso e defesa quando aduz
que, aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela

inerentes??.

No mesmo sentido, a Convencdo Americana sobre os Direitos

Humanos, aprovada pelo Congresso Nacional em 1992, enfatiza:

Art. 8°. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente
por lei, na apuragdo de qualquer acusacdo penal formulada contra
ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigagbes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza®.

Pode-se dizer, entdo, que as partes deverdo estar sempre no

mesmo plano de direitos, deveres, énus, faculdades e encargos®.

Portanto, o principio do contraditério tem um significado de extrema
relevancia no processo penal. Ele garante o nivelamento igualitario no
desenvolvimento dos atos processuais, em qualquer fase. E um regulador da
seguranca juridica. Se o objetivo primordial da Justica € solucionar conflitos de
interesses, bem como defender a sociedade, nada mais coerente do que resguardar
o equilibrio no contencioso. Resposta ha mesma intensidade, na mesma direcéo, na

mesma extens&o?>.

* RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 17.

2. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 09 out. 2011.

8 |dem. Decreto-Lei n° 678 de 6 de novembro de 1992. Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>. Acesso em: 9
out. 2011.

> RANGEL, op. cit., p. 18.

%> OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 31.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%20678-1992?OpenDocument
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A validade do processo depende deste principio. Ao lado da ampla

defesa, sdo as pedras fundamentais do processo penal?®.

1.1.3 O principio da ampla defesa

O principio da ampla defesa, ao lado do contraditério, garante a
validade do processo, pois enquanto este garante a participacdo no processo,

aquele impde a realizacdo efetiva da participacdo?’.

Assim, o Estado, por meio da ampla defesa, proporciona ao acusado
o complemento do resguardo de seus interesses. A devida protecdo podera ser feita
por autodefesa (pessoal) ou tecnicamente (por advogado), de modo a respeitar a
ordem natural do processo, ou seja, com a defesa sempre se manifestando por
ultimo. Decorre da situacdo acima, também, o fato do Ministério Publico sempre se
manifestar apds a defesa?®.

De acordo com esse pilar do Direito, qualquer prova habil sera

passivel de utilizagdo para demonstrar a inocéncia do acusado®.

A igualdade processual ser4 sempre o escopo principal da ampla
defesa, bem como do contraditorio. E notério que o aparato acusatorio do Estado é
vasto e de grande qualidade, de tal modo que o incriminado, se ndo possuir meios
de protecao a altura, ficara facilmente a margem de arbitrariedades nocivas a busca

pela Justica.

Decorre deste principio outro elemento importante para o0 processo:
a paridade de armas. Deve o juiz, por meio desta, garantir que defesa e acusacao
estejam em um mesmo nivel técnico para alcancar seus objetivos. Isonomia de

instrumentos, de oportunidades e de capacidade.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 31-32.

" Ibidem, p. 33.

8 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 20.

?® OLIVEIRA, op. cit., p. 34.
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1.1.4 O principio da imparcialidade

A imprescindibilidade da imparcialidade, no perfil do magistrado, &
uma das condicbes necessarias para a formacdo da relacdo processual. Dessa

forma, a caracteristica da neutralidade é, em esséncia, um pressuposto processual.

A imparcialidade do Juizo é sinénima de honestidade. E muito dificil
alcancar a neutralidade absoluta. Por tal razdo, a imparcialidade preconizada pelo
ordenamento juridico exige que o magistrado tenha uma postura compativel com o
gue exige a constituicdo, principalmente no que tange ao respeito irrestrito aos
principios, aos sistemas de persecucdo penal e a lei, bem como fundamente todas
suas decisdes de forma clara e objetiva. Entretanto, isso ndo o obriga a abstracao

total de seus valores®.

A imparcialidade do juiz se divide em trés elementos, quais sejam a

equidistancia, a independéncia e a naturalidade®:

a) Equidistancia: € o afastamento do juiz dos interesses das partes
em causa. Desinteressar-se implica em um desapego. E
necessario que o magistrado esteja alheio 0 maximo possivel do
gue esta sendo discutido. A equidistancia requer a separacao

institucional do juiz da acusacao publica.

b) Independéncia: € a sua exterioridade ao sistema politico e em
geral a todo sistema de poderes. O juiz ndo pode ficar vinculado
a chantagens das autoridades publicas, das proprias partes ou
de qualquer terceiro. A constituicdo confere prerrogativas
impares para que o0 magistrado possa exercer suas
incumbéncias com extrema independéncia. A independéncia
requer, entdo, a separacao institucional dos outros poderes do
Estado e, por outro lado, a difusdo da fungdo judiciaria entre

sujeitos independentes.

% TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2009. p. 46.

%% FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 534.
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c) Naturalidade: € a determinacdo de sua designacdo e a
determinacao de suas competéncias para escolhas sucessivas a
comisséo do fato submetido ao seu juizo. A naturalidade requer a
separacdo das autoridades comissionadas ou delegadas de
gualquer tipo e predeterminacédo exclusivamente legal das suas

competéncias.

O juiz, ao prestar a jurisdicdo, ndo pode se deixar levar pelas
proprias paixdes, bem como pelas de outrem. Deve a todo custo, praticar o
desapego ideoldgico, ser equilibrado, neutro e racional.

Para garantir tais caracteristicas, bem como para sustentar a
independéncia do juizo, elemento cerne da imparcialidade, a Constituicdo Federal

atribuiu determinadas prerrogativas ao cargo:

Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:
| - vitaliciedade, que, no primeiro grau, s6 sera adquirida apés dois
anos de exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de
deliberacdo do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais
casos, de sentenca judicial transitada em julgado;

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

Il - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X
e XI, 39, § 4°, 150, Il, 153, Ill, e 153, § 2°, I. *

Além da vitaliciedade, da inamovibilidade e da irredutibilidade, aos

Juizes, é defeso:

Art. 95. Paragrafo unico. Aos juizes é vedado:

| - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou funcéo,
salvo uma de magistério;

Il - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participacdo em
processo;

Il - dedicar-se a atividade politico-partidaria.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

<http://planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 09 out. 2011.
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IV - receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuicdes
de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as
excecdes previstas em lei;

V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes
de decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria
ou exoneracio®.

Todos esses dispositivos corroboram para que o0 Juiz, no exercicio

de suas funcbes, seja 0 mais isento possivel em suas decisdes. Privilégios e

vedacdes que séo responsaveis pelo contorno justo e equitativo de suas sentencas.

Cesare Beccaria, no que tange a imparcialidade juridica, aduz que:

Quando, porém, o delito constituir ofensa a terceiro, entdo, 0s juizes
deverdo ser a metade pares do réu, e a outra metade pares do
ofendido. Estando assim equilibrado todo interesse particular que
modifica também, involuntariamente, as aparéncias dos objetos, s6
prevalecem as leis e a verdade®.

A importancia de um tribunal imparcial, também foi destacada por

Jean-Jacques Rousseau:

O tribunato, sabiamente equilibrado constitui 0 mais sélido esteio de
uma boa constituicdo; porém por infima que seja a forca que tenha
em excesso, pde tudo a perder; quanto a fraqueza, ndo faz parte de
sua natureza: contanto que seja algo, jamais sera menos do que
deveria ser®.

Fica evidente nas elucidacbes acima expendidas, que o Poder

Judiciario, para ser eficiente, deve direcionar seus vetores para o alcance da

equidade, ou seja, do equilibrio. A origem da imparcialidade como principio base da

jurisdicdo, decorre da harmonia ou da justa proporcionalidade nas decisbes

jurisdicionais.

Destarte, o principio da imparcialidade € determinante para o Estado

Democratico de Direito. E uma garantia constitucional aos cidaddos, os quais,

diariamente, buscam uma solucéo rapida e eficaz para seus problemas juridicos. A

33

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

<http://planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 09 out. 2011.
% BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 2. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p.

57.

% ROSSEAU, Jean-Jaques. Do contrato social: principios do direito politico. Sdo Paulo: Edipro,

2000. p. 141.
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distancia entre a racionalidade e a paixao, nos tribunais, é extremamente relevante

para a eficiéncia da jurisdicao.

Ressalte-se, ainda, que o0 juiz, no sistema processual moderno, deve
afastar-se o0 maximo possivel da persecucédo penal, ou seja, da fase de investigacédo
e apuracao do fato, a fim de ndo prejudicar seu livre convencimento, tema que sera

abordado nos préximos capitulos®®.

Portanto, a imparcialidade é requisito essencial no que se refere a
atuacao concreta do juiz no processo, pois visa impedir que este adote postura
tipicamente acusatoria durante a acdo penal. Suas participacbes em atividades
deficientes devem ser limitadas ao extremo. E defeso ao juiz desigualar as forcas
produtoras da prova no processo, sob pena de violacdo dos principios do
contraditério e da ampla defesa, ambos coligados a exigéncia de igualdade e
isonomia de oportunidades, ou seja, de paridade de armas. E notoria, portanto, a

interligacdo de principios que visam proteger e resguardar um julgamento justo®’.

1.1.5 O principio da presunc¢éo de inocéncia

A presuncédo de inocéncia, mais do que um principio, € a garantia
constitucional de um direito individual. Assim, garante-se a liberdade, direito da
pessoa, até o esgotamento total da tutela jurisdicional. Este alicerce constitucional
esta expresso no artigo 5°, inciso LVII, o qual dispde que “ninguém sera considerado

culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria™®.

Conquanto haja uma sentenca na instancia primaria, ndo é possivel
considerar o réu culpado até que sejam exauridos todos os meios de recurso e

possibilidades de mudanca na decisdo em ambito penal.

Assim, o exaurimento decorre do transito em julgado da sentenca
condenatoéria. Antes deste marco, todos acusados sdo considerados inocentes e a

regra que deve prevalecer € a liberdade. Por tal razdo, as medidas cautelares,

% RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 22.
%" OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 337.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 09 out. 2011.
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incluindo-se dentro delas as prisbes provisorias (temporaria e preventiva), devem ser
decretadas com zelo e, acima de tudo, com fundamentos concretos e objetivos que

a respaldem.

A presuncéo de inocéncia exige cuidado redobrado com as medidas
cautelares durante a persecucdo penal. Quebra de sigilos, busca e apreensao,
interceptacdes telefénicas ou a prépria exposicado da figura do indiciado ou réu na
imprensa através da apresentacdo da imagem ou de informacgGes conseguidas no
esforco investigatério podem causar sérios e irreversiveis prejuizos a sua figura. Por
isso h& de se destacar a importancia do juiz garantista durante o inquérito policial.
Nesta fase extrajudicial preliminar, ha apenas a figura de um suspeito, no maximo
um indiciado, que ndo conta com o respaldo dos principios constitucionais por se
tratar de uma fase inquisitiva. O magistrado, entdo, esta ali para tutelar as liberdades

e as garantias constitucionais do individuo®.

Todas as pessoas nascem naturalmente inocentes. Cabe ao Estado,
representado pelo seu érgdo acusador, o Ministério Publico, provar e fundamentar a
acusacao. Medidas extremas como a prisdo, por exemplo, serdo Uteis apenas

quando estritamente necessarias a ordem publica®.

A privacdo da liberdade sob o pretexto de uma mera possibilidade
de haver uma sentenca condenatéria desfavoravel ao réu, ndo pode ser aceita sem
fundamentacdo consistente e, principalmente, quando ndo ha o respeito aos
principios expostos anteriormente. Afirma-se frequentemente, em doutrina, que o
principio da presuncao, estado ou situacédo de inocéncia, impde, ao Poder Publico, a

observancia de duas regras peculiares em relacdo ao acusado™.

a) Tratamento: o réu, em nenhum momento do iter persecutorio,
pode sofrer restricbes pessoais fundadas exclusivamente na

possibilidade de condenacéo;

% TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2009. p. 44-45.

% NUCCI, Guilherme de Souza. C6digo de processo penal comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. p. 39.

“L OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 35.
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b) Fundo probatorio: estabelece que todos os 6nus da prova relativa
a existéncia do fato e a sua autoria devem recair exclusivamente
sobre a acusacdo. A defesa restaria apenas demonstrar a
eventual presengca de fato caracterizador de excludente de

ilicitude ou de culpabilidade.

A presuncdo de inocéncia é elemento basico que deve ser
observado pelo Juiz durante toda a fase processual, bem como na fase de
investigacdo policial. Ao flexibilizar e forgcar uma medida cautelar sem motivagéo
sélida corre-se o risco de retorno as sombras autoritarias, lugar onde a dignidade

humana ndo existe.

Enfim, conclui-se que a garantia de inocéncia de qualquer acusado
até o transito em julgado da sentenca é de suma importancia para a constatacdo da
verdade, para a aplicagdo da pena, para o recolhimento de elementos probatorios e

para um processo que respeite todas diretrizes constitucionais*?.

1.1.6 O principio da verdade real

Preliminarmente, € indispenséavel dizer que a denominacao, utilizada
por varios doutrinadores, de tal principio, tdo importante para o processo penal, €

equivocada.

Ha uma grande diferenca entre a verdade processual (formal) e a
verdade real (material): a verdade formal é aquela que obedece a regras precisas,
respeitando procedimentos e garantias de defesa, sendo mais controlada quanto ao
método de aquisicdo e reduzida quanto ao conteudo informativo. Ja a verdade
material ou real é aquela absoluta, sem limites, alcancavel por qualquer meio

indiscriminado e que resulta em arbitrariedades, autoritarismo e irracionalidades®.

No ambito civel, grande parte das causas tem como objeto
interesses patrimoniais disponiveis, 0s quais, em tese, possuem menor grau de

relevancia social e, por consequéncia, resultariam em um menor grau de seguranca

*? LOPES JR., Aury. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 18.

** FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 48.
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a fim de se obter um processo mais célere. Nesse sentido, permite-se a busca pela

verdade real ou material**.

J& no ambito penal, como h& uma notoria possibilidade de aplicacao
de penas que restrinjam o direito fundamental da liberdade, bem como ha elevado
grau de interesse social com relacdo as condutas tuteladas no direito penal material
€ muito mais importante e imprescindivel que a averiguacao e conclusdes a respeito
dos fatos que fundamentam as decisdes sejam feitas da forma mais detida possivel.
A verdade que se busca é a verdade formal, com garantias defensivas, impedindo a

atuacao irrestrita do juiz instrutor®.

Objetiva-se, portanto, com a verdade formal, descobrir a possivel
realidade dos fatos dentro de um devido processo legal e, por tal raz&do, a verdade,
no processo penal, sera entdo, sempre, processual.

Portanto, no presente trabalho, denominar-se-4 o principio da
verdade como sendo formal ou processual. Nomenclatura mais precisa e coadunada

com 0s parametros constitucionais do Estado Democratico de Direito.

A busca pela verdade processual em relacdo ao fato praticado é
realizada por meio da instrucdo probatéria. Esta, € uma espécie de reconstituicdo
ficta do acontecimento que deu origem ao inicio da persecucdo penal e permite ao
juiz que, no momento da sentenca, aplique a lei penal ao caso concreto, extraindo a
regra juridica que lhe € prépria. E como se o fato fosse praticado naquele momento
perante o juiz aplicador da lei*".

Talvez, o mal maior causado pelo citado principio da verdade
processual, tenha sido a disseminacdo de uma cultura inquisitiva, que terminou por
atingir praticamente todos os 6rgdos estatais responsaveis pela persecucdo penal.
Com efeito, a crenca inabalavel segundo a qual a verdade estava efetivamente ao

* MANZANO, Luis Fernando de Moraes. Verdade formal versus verdade material. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, ano 97, v. 875, p. 437, set. 2008.

> BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 48.

*® RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 8.

" Ibidem, p.7.
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alcance do Estado foi a responsavel pela implantacdo da ideia acerca da

necessidade inadiavel de sua perseguicdo como meta principal do processo penal®.

O processo penal ndo se conforma com conclusfes ficticias ou
afastadas da realidade. O magistrado deve trabalhar sempre na reconstrucado da
verdade dos fatos, respeitando limites constitucionais e superando eventual desidia
das partes na colheita probatéria. Tal desidia refere-se a pontos omissos ou

duvidosos. Assim, estara apto o mais préximo possivel do ideal de justica®.

Quando se fala em verdade processual, ndo se tem como objetivo

alcancar a verdade verdadeira ou em sua esséncia®™.

O vocébulo verdade tem origem na expressdo vetitate, do latim,

significando realidade ou o que esta de acordo com o real®.

A verdade processual ndo pode ser alcancada por todo e qualquer
meio. Sao necessarios limites em tal empreitada. Deve-se ter em mente que o fato
de se ter em maos um conjunto probatério que possibilite uma verdade aproximada
ou probabilistica, restrita por limites durante a persecuc¢éo, nao significa que estara
se aceitando a duvida. A prova destina-se ao convencimento do julgador. Se este
concluir pela insuficiéncia probatoria, restando duvidas fundamentadas, imp&e-se a

aplicacdo do principio do in dubio pro reo®.

Em sintese, ja que ndo é possivel alcancar a verdade absoluta, a
apuracdo da verdade deve ser baseada com respeito aos direitos e garantias
fundamentais. Sua busca desenfreada, mediante o aniquilamento de direitos e
garantias fundamentais, poderia redundar em prejuizo ao processo justo e, pois, a

pacificacdo social®.

8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 333.

9 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2009. p. 48.

*® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006. p. 17.

* MANZANO, Luis Fernando de Moraes. Verdade formal versus verdade material. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, ano 97, v. 875, p. 433, set. 2008.

*2 |bidem, p. 437.

> MANZANO, Luis Fernando de Moraes. Verdade formal versus verdade material. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, ano 97, v. 875, p. 433, set. 2008.
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O mito da verdade processual, irrestrita e absoluta esta intimamente
relacionado com a estrutura do sistema inquisitério, o qual ndo é aceito por Nn0sso
ordenamento constitucional. Importante ressaltar, nesse sentido, que o “interesse
publico” serviu de argumento para atrocidades gigantescas como, por exemplo,
legitimar a tortura em determinados momentos historicos a partir de sistemas
politicos autoritarios, que também fundamentaram a busca de uma “verdade” a

qualquer custo™.

A verdade, ao ser perseguida fora dos parametros constitucionais e,
sobretudo, de uma exata predeterminacdo empirica das hipéteses de indagacao,
destrdi o juizo de valor e acaba transformando o processo penal em um instrumento

autoritario e irracional®.

> LOPES JR., Aury. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 210.
*® Ibidem, p. 210.
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2 PERSECUCAO PENAL

Para que haja a condenagdo ou a absolvicdo de determinado
individuo, faz-se necessério um conjunto de diretrizes normativas e principiolégicas
a fim de instrumentalizar o caminho rumo a decisdo do Poder Judiciario. Este
caminho é protegido de forma densa pelo estado. Tal cuidado se faz necessario

diante dos inUmeros bens que estdo em questao.
No tocante aos bens mencionados, Salles Junior explica:

E que cabe ao estado preservar determinados bens considerados
essenciais para a vida em sociedade. O Estado tem por finalidade o
bem comum, dai a sua preocupacdo em preservar as condi¢cdes de
estabilidade social. Para tanto, valoriza determinados bens,
considerados imprescindiveis a vida social, reservando-lhes uma
protecdo especial. O Estado protege a vida, a honra, a liberdade, o
patrimdnio, impondo aquele que lesa ou pde em perigo tais bens a
mais grave das sancfes: a pena. Assim, o Estado opde ao delito,
tanto no que diz respeito & prevencéo como & punicdo°.

A protecdo dos bens mencionados acima, deve se fazer presente,
também, em relacdo ao individuo investigado e ndo somente em relacdo a
sociedade. E para isso que a persecucdo penal deve, acima de tudo respeitar os

limites legais.

A persecucdo penal almeja alcancar a verdade no caso concreto. E
um percurso composto, na maioria das vezes, de duas fases bem distintas: a fase
de inquérito policial, onde h& toda uma apuracdo a respeito dos indicios de
materialidade e autoria do crime e a fase de processo penal, onde ha o clareamento
das circunstancias, a possibilidade de defesa e a producdo de provas, a fim de

fundamentar a sentenca final do magistrado.

Ao cometer um fato definido como crime, o individuo se sujeita a
uma punicdo, incorrendo no juizo de reprovacao, cabendo ao Estado, por meio da
aplicacéo da lei, devolver a harmonia, a paz e o equilibrio a sociedade, elementos

gue foram perdidos ou estremecidos pela pratica do ato delituoso. Aquele que

*® SALLES JUNIOR, Romeu de Almeida. Inquérito policial e acdo penal: indagacdes, doutrina,
jurisprudéncia, prética. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 156.
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pratica um ato comissivo, em sentido amplo, ou seja, uma acéo tipica, antijuridica e

culpavel, se submete & consequéncia imposta pela lei. Esta se define como pena®’.

Na prética, cometido o delito, nasce a persecucdo penal. As
autoridades competentes estardo incumbidas das investigagcdes com a finalidade de
apurar a ocorréncia do fato com caracteristicas de delito, determinando igualmente a
sua autoria. Esta etapa representa geralmente a fase de inquérito, o qual é
comandado pelo Delegado de Policia, autoridade subordinada ao Poder Executivo,
bem como ao Poder Judiciario. Encerrada esta fase, qual seja a de coleta de
informacdes, dispbe o Estado, por meio do 6rgdo competente, dos elementos
essenciais para deflagrar a acdo penal®®.

Entretanto, antes de esmiucar a acdo penal e o inquérito policial, &
pertinente tecer breves comentarios sobre o garantismo penal, bem como sobre o
sistema que embasa a persecucao penal brasileira, o acusatério, inserindo, também,
nesse contexto, os outros dois sistemas historicos, quais sejam o inquisitivo e o

misto.

2.1 Garantismo

A persecucdo penal tem como base de existéncia, a

instrumentalidade garantista®®.

O modelo garantista, em rapida introducédo, se baseia em inimeros
elementos principioldgicos: a legalidade estrita, a materialidade, a lesividade dos
delitos, o contraditorio entre as partes, a presuncéo de inocéncia, etc. Entretanto, a
base do sistema garantista penal é o da legalidade estrita. Esta espécie de
legalidade baseia-se na atuacdo do magistrado em funcéo e submissao total a lei,
ou seja, a todos os procedimentos que formam o processo penal, observados

logicamente todas as normas constitucionais®.

" SALLES JUNIOR, Romeu de Almeida. Inquérito policial e acdo penal: indagacdes, doutrina,
jurisprudéncia, prética. 7. ed. S&do Paulo: Saraiva, 1998. p. 156.

*% |bidem, p. 157.

* LOPES JR., Aury. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 49.

® FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 37.
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No garantismo penal, 0 juiz passa a ter a funcdo de garantidor, o
qual ndo pode ficar estagnado ante as violacdes ou ameaca de lesdes de direitos

fundamentais®’.

Trata-se de uma técnica que tem como escopo impedir
arbitrariedades e discriminacfes, bem como a submeter a autoridade julgadora ao
carater absoluto da lei. O principio da legalidade estrita ndo admite normas que
constituem direito, mas normas que regulamentam o direito, 0 que garante nao
apenas a liberdade dos cidadaos, direito indisponivel, como também a igualdade de

tratamento perante a coletividade®.

O garantismo se alinha vitalmente com o positivismo, mas néo se

confundem. Assim explica Luigi:

Se é verdade que o garantismo coincide com a forma de tutela dos
direitos vitais dos cidadaos que se realiza historicamente por meio da
sua positivacdo no Estado de direito, tal ndo é concebivel fora do
horizonte tedrico do positivismo juridico®.

Ou seja, sao expressdes que parecem sindbnimas, mas diferenciam-
se amplamente. Por um lado temos o garantismo como forma estatal do direito. Por
outro, temos a forma juridica do estado que € o positivismo, o qual surgiu com a
formacdo dos estados nacionais e com o desenvolvimento das codificactes,

nascendo assim o monopdlio estatal da producao juridica®.

Mais exatamente, entendido como fonte juridica de legitimacéo, o
principio da legalidade representa um postulado juridico do juspositivismo no qual se

baseia a funcdo garantista do direito contra o arbitrio®®.

Portanto, o garantismo é responsavel direto em criar limites para a

crescente liberdade judiciaria®®.

. | OPES JR., Aury. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 15.

®2 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 39-40.

®3 |bidem, p. 800.

®* Ibidem, p. 801.

®® |bidem, p. 802.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 33.
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Importante ressaltar que qualquer ato do poder publico,
principalmente nas decisdes judiciais em matéria criminal, mais que em quaisquer
outras, como por exemplo, matérias administrativas e politicas, deve demonstrar
vasto material de conhecimento a embasar a matéria decidida. Nesse esteio, toda a
condenacdo criminal deve ser fruto exclusivo do conhecimento, e ndo mera

manifestacdo de autoridade®’.

Ademais, como é impossivel afastar as inimeras dificuldades de
todo conhecimento, ou seja, a afirmagéo de certeza na busca pela verdade real, a
solucdo de um caso penal somente podera obter legitimidade quando estiver
alicercada em um procedimento juridico no qual se permita o mais amplo

conhecimento dos fatos e a mais ampla possibilidade de argumentacgéo juridica®.

Dessa forma, deve o juiz, principalmente na fase de investigacao
policial, ser um garantidor de direitos, ndo podendo ficar inerte ante violagdes ou

ameaca de les&o aos direitos fundamentais constitucionalmente consagrados®.

Esta postura caminha paralelamente ao Estado Democratico de
Direito, pois a legitimidade de sua posicédo na fase investigativa ndo é politica, mas
integralmente constitucional, assumindo a funcdo de resguardo de direitos
fundamentais do indiciado, ainda que para isso tenha que adotar uma posicéo

contraria & opinido da maioria, o que ocorre em grande parte das vezes'°.

No sistema garantista, ndo se admite a penalizacdo de qualquer
individuo sem que o delito se enquadre perfeitamente no tipo penal previsto em lei,
sem que exista necessidade da proibicdo e da punicdo da conduta realizada, sem
gue os efeitos de tal conduta possam causar danos a terceiros, sem o0 carater
material da acdo, sem a imputabilidade e culpabilidade do autor do fato em apreco e
sem que tudo isso seja verificado por meio de provas concretas, carregadas pela
acusacao para que esta convenca a um juiz imparcial em um processo publico,

contraditorio, com amplitude de defesa e mediante um procedimento legalmente

" OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 34-35.

®8 |bidem, p. 34-35.

® LOPES JR., Aury. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 15.

® Ibidem, p. 171.
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preestabelecido. Em suma, um procedimento que respeite 0s principios da
imparcialidade, da publicidade, do contraditério, da ampla defesa e do devido

processo legal.

2.2 Sistemas

Conforme foi exaustivamente exposto, 0 processo penal € um
conjunto de principios e de normas responsaveis por instrumentalizar o direito

material. Dessa forma, a reuniao de tais elementos forma um sistema.

7

Este sistema é a sequéncia de atos realizados perante uma
autoridade competente, obtendo-se provas licitas produzidas com a integral
participacdo e controle da defesa pessoal, bem como técnica do acusado, com 0
escopo de formar uma decisdo final. A existéncia de interligacdo entre todos 0s
principios acima expostos é insita ao Estado Democrético de Direito’?.

De acordo com o momento politico e histérico de um pais, a
abordagem do sistema ou do processo, tende a sofrer mutagdes, sendo ele o
responsavel por dirigir a aplicacdo do direito penal”®.

Ha trés espécies de sistema: o acusatorio, 0 inquisitivo € 0 misto.
Segundo Paulo Rangel, somente o acusatério é o garantidor da democracia e da

ordem juridica:

Em um Estado Democratico de Direito, 0 sistema acusatério é a
garantia do cidadao contra qualquer arbitrio do Estado. A contrario
sensu, no Estado totalitario, em que a repressao é a mola mestra e
h&a supressdo dos direitos e garantias individuais, 0 sistema
inquisitivo encontra sua guarida’.

Analisa-se a partir de agora, entdo, os trés sistemas.

™ LOPES JR., Aury. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 22-23.

2 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 265.

"® RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 45.

™ Ibidem, p. 45.
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2.2.2 O sistema inquisitivo

Durante muito tempo, em séculos passados, este foi o principal
sistema de persecucdo penal. Surgiu, em principio, nos regimes monarquicos dos

séculos XVI, XVII e XVIII, e foi adotado pela maioria das legislacées europeias’®.

O Estado-juiz concentrava em suas maos uma tripla funcéo:
acusava, defendia e julgava. Ndo havia separacdo de funcdes e a parcialidade

ditava o tom da ac&o. A publicidade dos atos e o contraditério inexistiam’®.

O sistema inquisitivo, assim, demonstra total incompatibilidade com
as garantias constitucionais que devem existir dentro de um Estado
Democrético de Direito e, portanto, deve ser banido das legislagbes
modernas que visem assegurar ao cidaddo as minimas garantias de
respeito a dignidade da pessoa humana’’.

Edimar Carmo também ilustra de maneira clara as caracteristicas do
sistema inquisitivo:
Pode-se assegurar que a todo ato realizado pelo 6rgao julgador,
incompativel com a exigéncia da (im)possivel imparcialidade, ter-se-a
a configuragcdo do modelo inquisitivo. Exemplificativamente, podem
consubstanciar-se em atos dessa natureza quando o julgador

empreende: a iniciativa da acusacgao, o exercicio da carga probatéria
ou restricdo oficiosa de direito e garantia fundamental”.

Como foi exposto, o modelo inquisitivo desrespeita garantias
constitucionais e nao auxilia o processo a ser o instrumento indispensavel a

construcdo da justica.

Ainda podemos observar em diversos territorios estrangeiros, a
adocdo de sistemas semelhantes, os quais geram discordia e problemas sociais

gravissimos.

O estado brasileiro ndo adota este tipo de sistema. Entretanto, o
simples fato de nao utilizar tal sistematica, ndo garante a observancia integral do

sistema proposto e previsto no ordenamento.

® LOPES JR., Aury. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 45.

’® Ibidem, p. 45.

" Ibidem, p. 47.

" SILVA, Edimar Carmo da. O principio acusatério e o devido processo legal. Porto Alegre: Nuria
Fabris, 2010. p. 64.
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Assim, ensina Paulo Rangel:

Nao adianta o direito brasileiro adotar o sistema acusatorio se, em
um processo judicial instaurado, o juiz interrogar o acuado sem dar-
Ihe o direito de, previamente, entrevistar-se com seu defensor, a fim
de preparar sua defesa e, ainda, se o chamar em juizo sem dar-lhe
ciéncia, prévia, da acusacdo. Ou ainda se, durante o interrogatorio,
interpelar o acusado de que deve falar a verdade sob pena de ser
condenado. Esse processo seria regido pelo sistema acusatério.
Porém o juiz agiria de forma inquisitiva. Existiria processo, porque
guem acusou foi o Ministério Pablico, mas ndo com as caracteristicas
do acusatorio. De que valeria? Nada”.

Dessa maneira, inUmeros atos processuais podem levar o processo
a um sistema diferente daquele que € previsto na constituicdo, qual seja, o

acusatorio.

Portanto, para que o sistema inquisitivo seja apenas uma teoria de
estudo, ou seja, para que ele apenas seja visto de longe e ndo interfira nos rumos da
persecucdo penal, todos os Orgdos estruturais da justica devem respeitar os
principios ja citados nesta obra.

Nesse aspecto, no sistema inquisitorial temos a concentracdo das
funcdes de investigar, acusar, defender e julgar em uma s6 pessoa, formalizando

assim um totalitarismo tipico medieval®.

2.2.3 O sistema acusatorio

O sistema acusatério tem nitidas diferencas com relacdo ao
inquisitivo. InUmeras garantias constitucionais sao respeitadas, como por exemplo, o
contraditério, a presuncdo de inocéncia, a ampla defesa, o contraditorio, a
titularidade da acéo penal publica por parte do Ministério Pablico, a fundamentacédo

das decisdes, a imparcialidade e o devido processo legal®".

" RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 47.

8 WOTTRICH, Lisandro Luis. Revisando o sistema inquisitorial: o inciso | do artigo 156 do codigo de
processo penal e a producdo antecipada de provas juridica. Revista Juridica, Sapucaia do Sul,
ano 58, n. 392, p. 123-136, jun. 2010.

8. SILVA, Edimar Carmo da. O principio acusatério e o devido processo legal. Porto Alegre: Nuria
Fabris, 2010. p. 65.
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Ha também a efetiva separacéo de funcbdes: um érgéo é responsavel

pelo julgamento da lide, outro é responsavel pela acusacao e ha, ainda, aquele que

se destina a defender o acusado.

O principio acusatorio, adotado constitucionalmente como aspecto
material do devido processo legal na persecucdo penal, antes
sinalizado, contempla a separacdo de fungdes préprias do 6rgao da
acusacdao e do 6rgao julgador de tal modo que nenhum deles pode,
sob qualquer pretexto, imiscuir-se nas func¢des do outro®?,

Ademais, as normas que configuram um sistema constitucional de

persecucdo penal brasileiro podem ser resumidas em quatro posicdes®:

a)

b)

c)

d)

Na posicdo do o6rgdo competente ao julgamento: o Poder
Judiciario, em relacdo aos direitos fundamentais, como
estabelecido nos diversos incisos do artigo 5° da atual
ConstituicAo Federal, acrescida das demais disposi¢cdes
pertinentes ao referido Poder e que estabelecem os fundamentos
asseguradores do exercicio do cargo, garantias, vedacdes e

normas de competéncia, consoante artigos 92 e seguintes;

Na posicdo do Orgdo competente a acusacao: o Ministério
Publico, com a titularidade privativa para promover a acao penal
publica, ter procedimentos administrativos proprios como a
propria investigacdo e exercer o controle externo da atividade
policial, previstos nos incisos I, VI, VIl do artigo 120 da referida

Constituicao;

BN

Na posicdo do 6rgdo competente a investigacdo: as Policias,
como 6rgaos de seguranca publica, especificamente das Policias
Civis e Federal, para a apuracao das infracdes penais, conforme

artigo 144 da Carta Magna.

Na posicdo do 6rgdo competente para a defesa: a advocacia
particular e a Defensoria Publica.

8 SILVA, Edimar Carmo da. O principio acusatério e o devido processo legal. Porto Alegre: Nuria

Fabris, 2010. p. 75.

% Ibidem, p. 61.
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N&do ha duvidas de que a Constituicdo Federal adota o modelo
acusatorio, pois ha expressa previsao de existéncia de um 6rgéo julgador (poder
judiciario), um o6rgdo acusador (Ministério Publico), érgaos defensores (Advocacia e
Defensoria Publica) e, ainda, um 6rgdo com funcdes investigativas preliminares

(Policia)®*.

De todos os elementos que constituem o modelo tedrico acusatorio,
0 mais importante, por ser estrutural e pressuposto de todos os outros, sem duvidas,

é a separac&o entre o 6rgéo julgador e o 6rgdo acusatoério®.

Ha, ainda, diversos diplomas legais que estdo em atrito com o
sistema acusatorio adotado constitucionalmente. A lei de faléncias, a lei de
economia popular, a lei do crime organizado, entre outras. Todas em desarmonia

com o modelo vigente®®,

Em sintese: o sistema acusatério necessita de um juiz espectador, e

n&o um juiz ator®’.

Pequenos, porém importantes reparos foram feitos durante os
altimos anos, em relacdo a construcao de um modelo prioritariamente acusatorio de
processo penal®.

Nesse recanto, no sistema acusatorio, h4 a desconcentracdo das
atividades processuais, retirando poder de apenas um 6rgéao e dividindo-o em varias

partes®.

8 WOTTRICH, Lisandro Luis. Revisando o sistema inquisitorial: o inciso | do artigo 156 do cédigo de
processo penal e a producdo antecipada de provas juridica. Revista Juridica, Sapucaia do Sul,
ano 58, n. 392, p. 123-136, jun. 2010.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 2. ed. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 522.

% RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 53-55.

8 LOPES JR., Aury. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 17.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 10.

8 WOTTRICH, op. cit., p. 123-136.
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2.2.4 O sistema misto

O sistema misto se divide, em uma fase pré-processual dirigida por
um juiz, o qual procede a colheita de prova, e em uma fase processual com a divisdo

entre 6rgéo acusador e 6rgéo julgador™.

O sistema misto tem raizes na Revolucéo Francesa e caracteriza-se

por:

Caracteriza-se por uma instrugdo preliminar, secreta e escrita, a
cargo do juiz, com poderes inquisitivos, no intuito de colheita de
provas, e por uma fase contraditoria (judicial) em que se da o
julgamento, admitindo-se o exercicio da ampla defesa e de todos os
direitos dela decorrentes®.

Este sistema, malgrado seja um avanco frente ao sistema inquisitivo,
ndo é o melhor, pois mantém o magistrado como responséavel direto na colheita do

conjunto probatdrio.
Nessa linha de raciocinio, Pacelli faz importante ressalva:

Além disso, o fato de ainda existirem juizes criminais que ignoram as
exigéncias constitucionais ndo justifica a fundamentacdo de um
modelo processual brasileiro misto. Com efeito, ndo é porque o
inquérito policial acompanha a denuncia e segue anexado a acao
penal que se pode concluir pela violagdo da imparcialidade do
julgador ou pela violagéo ao devido processo Iegalgz.

Alguns doutrinadores e operadores do Direito insistem em afirmar
gue o modelo brasileiro de persecucdo penal é o misto, com feicbes acusatorias e
inquisitérias, pois baseiam seu raciocinio no fato da existéncia do inquérito policial,
na fase pré-processual. Porém, é cedi¢co que a definicdo do sistema ha de se limitar
ao exame do processo, ou seja, da atuacdo do juiz no curso do processo. Temos
qgue o inquérito policial ndo € processo e, assim, ndo serd misto o0 sistema

processual®.

O sistema misto ndo atende, também, as garantias constitucionais,

pois 0 magistrado participa ativamente da fase de investigagao.

% RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 50
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Ibidem, p. 34.

%2 |bidem, p. 11.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 10-11.
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2.3 Agéo penal

A acdo penal, nada mais é do um direito. Nela, se pede ao Estado,
representado pelo Poder Judiciario, que aplique o direito penal a um caso

concreto®,

O jus puniendi do Estado, o qual advém do seu poder de império, &
o direito de punir, que nao é ilimitado e encontra limitagcdes dentro do ordenamento
juridico construido pelo préprio Estado. O exemplo mais claro sobre a limitagdo ao
jus puniendi esta no artigo 1° do Cdédigo Penal, o qual regula o exercicio do direito de
punir afirmando que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina e que, também, ndo

ha pena sem prévia cominacao legal”®®.

N&o obstante, ndo basta que ocorra um delito infracional. O Estado-
Administracdo deve levar, ao Estado-Juiz, o conhecimento da prética do
mencionado delito, ou seja, deve impulsiona-lo para que a inércia tipica e legal seja

afastada®®.

Assim, o direito de peticdo devera ser exercido e materializado nas
acOes penais, as quais podem ser publicas ou privadas, podendo ser promovidas

pelo Ministério Publico, pela vitima ou até por seu representante legal.

A mais importante e utilizada é a acdo penal publica, titularizada pelo
Ministério Publico, conforme dispde nossa Carta Magna em seu artigo 129, o qual

preceitua que o Parquet promovera privativamente a referida acdo®’.

Faz-se necessario, entdo, destacar algumas caracteristicas da acéo

penal®:

a) E autdbnoma: ndo se confunde com o direito material;

% CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 113.

% SALLES JUNIOR, Romeu de Almeida. Inquérito policial e acdo penal: indagacdes, doutrina,
jurisprudéncia, prética. 7. ed. S&do Paulo: Saraiva, 1998. p. 156.

% |bidem, p. 157.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 23 abr. 2012.

% TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2009. p. 119-120.
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b) E abstrata: independente do resultado do processo, o direito de

acao sera exercido;

c) E subjetiva: possui titulares especificos como o Ministério Publico

ou a proépria vitima;

d) E instrumental: € um meio de se conseguir a efetividade do

direito material.

Ademais, para que o exercicio de acado seja exercido € necessario
que o pedido seja juridicamente possivel, que exista um interesse de agir com uma
justa causa e que as partes sejam legitimas para esse fim. S8o as condi¢cdes da

acao, requisitos para que o julgador decida o mérito da pretensdo®®.

O pedido é juridicamente possivel quando é admissivel no direito
objetivo. A conduta do agente deve se enquadrar perfeitamente em algum
dispositivo do Cédigo Penal'®.

O interesse de agir esta intimamente relacionado & justa causa. E
preciso, para que haja a propositura da acdo, a estrita relacdo entre a situacao
antijuridica denunciada e a tutela jurisdicional solicitada. Ou seja, nao pode haver

qualquer situacdo que impeca a propositura da acéo'*.

A legitimacéo refere-se ao titular, aquele que pode propor a acéo.
Em regra, o 6rgdo acusatorio. Excepcionalmente, um particular, representado ou

nao.

Portanto, a acdo penal € um instrumento a servico da maxima
eficacia das garantias constitucionais. Diferentemente do que 0 senso comum
imagina, entende e deseja, o processo penal, mais do que proteger os interesses e a
paz social, € um meio de protecdo aos direitos e garantias, do agente denunciado,
constitucionalmente previsto na Carta Maior. Ao ser iniciada, a agao transforma-se

em um amplo conjunto de regras e principios. Somente com o processo penal ha a

% TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2009. p. 120-122.

SALLES JUNIOR, Romeu de Almeida. Inquérito policial e acdo penal: indagag¢fes, doutrina,
jurisprudéncia, prética. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 158.

1% Ibidem, p. 159.
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efetiva protecdo constitucional do sujeito passivo. Nesta fase, deve o juiz instruir o
processo, guia-lo da melhor maneira possivel a fim de alcancar a paz social, sem

deteriorar os direitos constitucionais da parte ré*°,

Ainda sobre a acao penal, alguns doutrinadores acreditam que a
fase judicial da persecucdo penal se inicia com o depdsito em cartorio da peca
acusatoria, quais sejam a dendncia ou a queixa. Outra parte da doutrina entende

que o processo penal s6 se inicia com a recepcdo da peca pelo magistrado®®?,

Malgrado as duas posi¢des tenham fundamento, a verdade € que a
relacdo juridica processual penal sé se completa, por inteiro, com a citacdo do
denunciado, momento no qual ha a tridimensionalidade entre Ministério Publico, o

juiz e o réu'®,

2.3.1 A prova na agao penal

A prova € um instrumento utilizado pelo autor da acédo penal, pela
parte ré e pelo juiz para elucidar os fatos deduzidos pelas partes como fundamento

do exercicio de acéo e defesa’®.
Fernando Tourinho alumia o conceito de prova:

Que se entende por prova? Provar é, antes de mais nada,
estabelecer a existéncia da verdade; e as provas sdo 0s meios pelos
guais se procura estabelecé-la. Entendem-se, também, por prova, de
ordinario, os elementos produzidos pelas partes ou pelo préprio Juiz
visando a estabelecer, dentro do processo, a existéncia de certos

fatos. E o instrumento de verificac&o do thema probandum®®.

O objeto da prova é a coisa, o fato, o acontecimento que deve ser
conhecido pelo juiz a fim de que possa emitir um juizo de valor a partir deste
convencimento prévio a sentenca, seja pra absolver, seja para condenar o agente

processado. Assim, no processo penal, os fatos, controvertidos ou ndo, necessitam

92| OPES JR,, Aury. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. 4. ed. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2006. p.13.

BOSCHI, José Antonio Paganella. Acdo penal: as fases administrativa e judicial da persecucédo

penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 87.
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2006. p. 506.
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ser provados, respeitando os principios da verdade processual e do devido processo

legal®’.

Os fatos, alegados pelas partes, devem ser conhecidos pelo juiz e 0
conjunto probatério deve convencé-lo de sua veracidade. Portanto, o destinatario
direto da prova €, exclusivamente, na fase processual, 0 magistrado. Porém, ndo ha
como negar ou desconsiderar que as partes sao também interessadas e,
consequentemente, destinatarias indiretas do conjunto probatério, a fim de que

possam aceitar ou ndo a sentenca judicial final como justa'®.

A prova judiciaria vai clarear e reconstruir, na medida do possivel e
do legalmente aceito, os fatos investigados no processo, buscando a maior
aproximacdo possivel com a realidade histérica, isto €, com a verdade dos
acontecimentos ocorridos no espaco e no tempo. E uma ardua e complexa tarefa,

composta de procedimentos minuciosos e técnicos'®.

Tais procedimentos minuciosos e técnicos exigidos para o
cumprimento de tdo herculea tarefa estdo disponibilizados em inameros
instrumentos e métodos que buscam a maxima aproximacao da realidade dos fatos
investigados. Esses meios devem, acima de tudo, respeitar limites estabelecidos
pela Constituicdo Federal, ou seja, devem obedecer aos direitos e garantias

individuais®*°.

E cedico que, no processo penal, é praticamente impossivel chegar
a uma verdade, ou seja, ndo ha como retratar os fatos de maneira perfeita. O que se

almeja € chegar o mais préximo possivel da perfeicéo.

A finalidade da prova, enfim, € a de revelar no espirito do juiz a
certeza suficiente a formagdo do convencimento necessario de que foi atingida a

verdade possivel, ou seja, aquela mais proxima da realidade.

197 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 382

1% |hidem, p. 451.

1% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 327.

119 |hidem, p. 328.
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2.3.2 Onus da prova

O 6nus é um encargo, ou seja, uma obrigagcdo cujo ndo cumprimento

acarreta uma sancdo™’.

Em regra, o 6nus da prova, no processo penal é do Ministério
Puablico, 6rgéo responsavel pela acusacdo. Contudo, o réu pode produzir todos os
tipos de prova legalmente aceitos para que seja excluida a culpabilidade ou ilicitude

de sua conduta, em seu beneficio!'?.

Importante ressaltar que o processo penal, sobre qualquer angulo
gue se lhe examine, deve estar atento ao principio constitucional da presuncéo de

inocéncia do réu, como base do sistema probatério™*?.

Assim, o 6nus da prova € a incumbéncia atribuida a parte de provar
aquilo que esta se alegando. A demonstracdo da prova é uma faculdade e, dessa
forma, a parte que ficar inerte sofrera as consequéncias desta inatividade. A
omissdo sera levada e conta na atividade judicial no momento da sentenca do

114

magistrado™*.

2.4 Inquérito policial

O inquérito policial, nada mais € do que um procedimento
administrativo pré-processual. Administrativo porque € conduzido pela Policia
Judiciaria, 6rgdo vinculado ao Poder Executivo, e porque as atividades de
investigacdo, bem como a comprovacéo de dados e fatos relatados na noticia crime
sdo tipicamente administrativas e inerentes ao poder-dever de garantia da

seguranca publica, a qual é responsabilidade do Estado™*®.

11 NuCcCl, Guilherme de Souza. Cdédigo de processo penal comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2008. p. 344.
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TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2009. p. 324.

LOPES JR., Aury. Sistemas de investigagdo preliminar no processo penal. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 41.
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Tal procedimento visa reunir elementos acerca de um delito penal,
por meio de diligéncias realizadas pela Policia Judiciaria. Sera, entdo, apurada a
autoria e a materialidade da infracdo penal, razdo pela qual se pode dizer a
investigacao policial é a fase preparatéria da acdo penal*'®.

Assim, sendo um procedimento administrativo preliminar, presidido
pelo delegado de policia, com o escopo de identificar a autoria do fato delitivo, bem
como as condi¢cdes que atestem a materialidade, ou seja, a existéncia concreta do
tipo penal, a investigacao extrajudicial preliminar contribui para a formacdo da
opinido delitiva do titular da acdo penal, qual seja o Ministério Publico, fornecendo
elementos essenciais para o embasamento da acdo penal, permitindo, dessa
maneira, a deflagracdo ou ndo do processo. Em uma linguagem mais técnica, o
inquérito permite o oferecimento da denudncia, seu arquivamento, ou, se necessario,

uma manifestacéo por novas diligéncias’.

Vale destacar, também, que o artigo 4° do CPP, traz a possibilidade
de realizacdo de inquéritos extrapoliciais, ou seja, aqueles que sao exercidos por

autoridades competentes diferentes da policia judiciaria.

Art. 4° A policia judiciaria seré exercida pelas autoridades policiais no
territério de suas respectivas circunscri¢cdes e tera por fim a apuracao
das infracOes penais e da sua autoria.

Paragrafo Unico. A competéncia definida neste artigo ndo excluira a
de autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida a
mesma funcéo''®

Podemos citar como inquéritos extrapoliciais 0s inquéritos
parlamentares patrocinados pelas Comissdes Parlamentares de Inquérito; os
inquéritos policiais militares que estdo a cargo da policia judiciaria militar, os
inquéritos civis presididos pelo Ministério Publico, dentre outros™®.

Esta fase pré processual possui algumas caracteristicas peculiares:

118 SALLES JUNIOR, Romeu de Almeida. Inquérito Policial e agdo penal: indagag6es, doutrina,

jurisprudéncia, prética. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 3-4.

TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 3. ed.

Salvador: Juspodivm, 2009. p. 72.

18 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689 de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/Decreto-Lei/Del3689.htm>. Acesso em: 7 abr. 2012.

119 TAVORA, op. cit., p. 73.

117



41

a) E um procedimento oficial discricionario: o responsavel,
autoridade publica com poderes, conduzira as investigacbes da

forma que lhe achar mais pertinente;

b) E um procedimento escrito: formalidade essencial para a

efetivacdo do procedimento administrativo;

c) E um procedimento sigiloso: ao contrario do que ocorre na fase
processual, o inquérito ndo comporta a publicidade, essencial ao

éxito das apuracoes;

d) E um procedimento indisponivel: a partir do momento em que for

iniciada a autoridade competente ndo pode dispor;

e) E um procedimento oficioso: nos casos de crimes sujeitos a
acdo penal publica incondicionada, a autoridade deve atuar de
oficio;

f) E um procedimento dispensavel: por ndo ser peca imprescindivel

para a propositura da acdo penal pelo Ministério Publico;

g) E um procedimento inquisitivo: por ndo possuir o respaldo de

inimeros principios processuais penais™®°.

E necesséario ressaltar esta caracteristica inquisitiva do inquérito.
Como ndo existe partes nessa fase pré-processual, bem como ndo ha oportunidade
para ampla defesa, contraditério e para a publicidade dos atos, o procedimento
ganha agilidade e otimizacéo nas averiguacdes elucidativas®?.

Enfim, o inquérito policial estara pronto para ser utilizado, pelo 6rgao
acusatorio, quando seu relatério estiver finalizado. A autoridade responsavel por
prepara-lo, o Delegado, fard& o confronto de argumentos e depoimentos
contraditorios, oferecidos como respostas a diversas questdes, a fim de encontrar,

por baixo deles, bases racionais para o alcance de uma possivel verdade dos fatos.

?® TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2009. p. 75-78.
21 Ibidem, p. 78.
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Nessa conjuntura, utiliza-se a dialética aristotélica, uma das ciéncias do discurso,

como arte de investigacdo™*.

2.4.1 A prova no inquérito policial

O inquérito tem valor probatério relativo conforme frisa Nestor

Tavora:

7

A regra é que o0s elementos probatorios, reunidos na fase pré-
processual, que Aury nomencla como atos de investigacdo, devem
ser repetidos na fase processual, leia-se, colhidos perante o
magistrado, numa instrucéo dialética, sob o crivo do contraditério e
da ampla defesa, pois s6 entdo poderd embasar uma sentenca

condenatoria’®.

Importante destacar, também, que é correto denominar o inquérito
como uma instrucdo preliminar. Instruir significa informar, ensinar. O inquérito tem
como funcdo primordial levantar dados faticos e elementos de conviccdo que

possam servir de base para uma opino delicti do acusador e justificar o inicio de uma

acdo penal ou seu arquivamento*?,

Assim, entende Aury Lopes:

Para uma andlise de sistemas abstratos e concretos de diversos
paises, o melhor é utilizar o termo instrugédo que investigacao, nao so
pela maior abrangéncia do primeiro (pois pode referir-se tanto a uma
atividade judicial — juiz instrutor — como também a uma sumaria
investigacao policial), mas também porque poderia ser apontada uma
incoeréncia ldgica falar em investigacao preliminar quando nédo existe
investigacdo definitiva, ao passo que a uma instrugdo preliminar
corresponde uma definitiva, levada a cabo na fase processual'®.

Aury Lopes defende que o inquérito deve ser definido como uma

instrucao preliminar, primeiramente porque a investigacdo ndo termina com o fim do

22 SCHOPENHAUER, Arthur. Como vencer um debate sem precisar ter razdo: em 38

estratagemas (dialética eristica). Rio de Janeiro: Topbooks, 1997. p. 36.

TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 3. ed.
Salvador: Juspodivm, 2009. p. 82.

LOPES JR., Aury. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 38.

2% Ibidem, p. 38.
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trabalho policial e, secundariamente, porque instruir € algo mais amplo do que

investigar, o qual é mera atividade administrativa'?.

A instrucdo preliminar tem como escopo elucidar os fatos e, assim,

evitar possiveis acusacdes infundadas, salvaguardando, também, a sociedade®?’.

Ha, ainda, que se destacar uma distincdo relevante para o
entendimento da finalidade do inquérito policial. O ato de investigar comporta a
comprovacdo e a averiguacdo do fato e da autoria. Porém, faz-se necessario nédo

confundir os atos de investigacdo com os atos de prova®?®,

Atos de prova sao aqueles destinados a convencer o juiz da verdade
de uma afirmacao, estando a servico do processo e integrando-o, sendo que séo,
também, fundamentos para a sentenca, pois obedecem a publicidade, a contradicédo
e & imediacdo™®.

Atos de investigagdo nao se referem a uma afirmagéo, mas a uma
hipétese de fato e autoria, formando um juizo de probabilidade, o qual é fundamento
para a opinio delicti do acusador, ou seja, justificam o processo e ndo uma

sentenca™®.

A partir dessa divisdo entre atos de prova e atos investigagcao, pode-

7

se dizer que é inadmissivel que a atividade realizada na investigacao preliminar
|131

substitua a instrucdo definitiva ou processua

Nesse sentido, o Cédigo de Processo Penal adquiriu uma roupagem

moderna, pois tem como dire¢cdo o respeito a divisdo entre atos de investigacdo e
atos de prova. Assim disp8e o artigo 155:

Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova

produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na

6 | OPES JR,, Aury. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. 4. ed. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 38.
27 Ibidem, p. 50.
128 |bidem, p.136-137.
129 |bidem, p. 136.
%0 |hidem, p. 137-138.
3! Ibidem, p. 138.
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investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e

antecipadas'®.

Nessa linha, as constituicbes modernas, no plano de garantias
constitucionais, asseguram que a decisao do juiz ser embasada em provas validas
colhidas no curso da fase processual, com plena observancia da publicidade,
oralidade, imediacdo, contraditorio e ampla defesa. O inquérito policial servira,

entdo, como peca informativa, com elementos secundarios'®.

A finalidade dos atos de investigacdo demonstra que 0S mesmos
possuem uma eficacia probatdria limitada, ou seja, servem para fundamentar
decisfes interlocutorias tomadas no curso da investigacdo, para formalizar a
imputacdo, para amparar pedido de medidas cautelares ou restritivas e para
fundamentar a probabilidade do fumus commissi delicti que justificara a denuncia ou

0 arquivamento da acdo penal pelo 6rgéo acusador',

Em suma, a regra geral € que os atos de investigacdo preliminar
sejam considerados meros atos de investigacdo, com uma restrita eficacia
probatoria, pois a producdo do material probatério deve estar reservada para a fase
processual, a qual esta devidamente resguardada por baluartes sélidos***.

132 BRASIL. Decreto lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1942. Cédigo de Processo Penal. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 28 mar. 2012.
LOPES JR., Aury. Sistemas de investigagdo preliminar no processo penal. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 138.

3% |bidem, p.140.

%% |bidem, p. 141.
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3 O ARTIGO 156 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL E A INICIATIVA
PROBATORIA DO JUlZ

A partir deste ponto, tudo o que foi aduzido sobre principios e sobre
a persecucdo penal servira como alicerce para uma analise detida a respeito do
artigo 156 do Caodigo de Processo Penal, o qual dispde sobre a iniciativa probatoria
do juiz, ou seja, envolve de forma especial e particular o magistrado em uma funcéo

que, em regra, incumbe as partes de defesa e acusacao.

O artigo foi modificado no ano de 2008, tendo sido incluido uma
parte que, como sera demonstrado, esta em absoluta desarmonia com a Carta

Maior.

Preliminarmente, é coerente que se analise o inciso Il para, s6

entdo, examinar o inciso |, alvo de inconstitucionalidade.

3.1 Oinciso Il, do artigo 156, do Cédigo de Processo Penal

O inciso I, do artigo 156, do Cdédigo de Processo Penal dispde sobre
a iniciativa probatoria do juiz na acdo penal, ou seja, na fase judicial da persecucao

penal e refere-se ao seu poder instrutério.

s

Poder instrutério probatério € aquele que sera despertado pela
davida na busca pelas provas e pela elucidacao da verdade processual.

Contudo, € preciso separar o0 carater de iniciativa probatéria e
iniciativa acusatoria. Esta Ultima existira sempre que 0 magistrado empreender
atividade de colheita de provas substituindo ou complementando o Parquet. Aquela

primeira existira para resolver ddvida sobre ponto relevante®.

As regras de determinacdo do 6nus da prova sdo atenuadas pelo
poder instrutério que a lei confere ao juiz. Ja4 se disse anteriormente que vige no
processo penal o principio da verdade processual, pelo qual o julgador ndo podera

conformar-se com a caréncia de elementos probatérios ou meras presuncdes™®’.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2011. p. 337-338.

3" BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 326.
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Entretanto, substituir-se a atuacdo das partes na producéo
probatdria, € um papel relativo. A funcao na iniciativa probatoria é complementar e
limitativa, objetivando, no méximo, a esclarecer duvida sobre ponto essencial a
demonstracao da verdade. A proatividade do julgador em determinar a producéo de
prova encontra limites, também, na imparcialidade, principio base para o julgamento

das lides®®,

Como ja foi repetidamente exposto, a producdo de provas, seja para
esclarecimentos ou para saneamento do processo, deve respeitar os limites do

contraditério, da motivacgéo das decisdes e da inadmissibilidade da prova ilicita*®.

A funcdo jurisdicional deve ser, ao maximo, preservada. A
preservacao ocorre quando ha o afastamento, no Estado Democratico de Direito, do
juiz, da fase persecutéria, entregando tal incumbéncia ao Ministério Publico,
responsavel direto por controlar diligéncias investigativas, seja por meio de seus
proprios mecanismos ou por meio da policia judiciaria, a fim de formar sua opinio
deliciti**°.

O juizo, como acusador e investigador, possui em sua esséncia o
interesse, a parcialidade, estando contaminado pela convic¢do que aflora dos autos

do processo o que, naturalmente, acaba desprestigiando a parte contraria*.

3.1.1 O inciso Il e o poder restritivo instrutorio probatorio do juiz

O artigo 156 foi revogado pela Lei n° 11.690, de 2008, porém,
mateve intacto o teor da parte dispositiva que se refere a iniciativa probatoria do juiz

na fase processual da persecuc¢éao penal.

A redacdo que foi revogada mantinha o conteddo do artigo

integralmente no caput, sem dividi-lo em incisos:

% TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 3. ed.

Salvador: Juspodivm, 2009. p. 328.

MANZANO, Luis Fernando de Moraes. Verdade formal versus verdade material. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, ano 97, v. 875, p. 450, set. 2008.

RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 52.
WOTTRICH, Lisandro Luis. Revisando o sistema inquisitorial: o inciso | do artigo 156 do cédigo de
processo penal e a producdo antecipada de provas juridica. Revista Juridica, Sapucaia do Sul,
ano 58, n. 392, p. 123-136, jun. 2010.
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Art. 156. A prova da alegac¢do incumbira a quem a fizer; mas o juiz
poderd, no curso da instrucdo ou antes de proferir sentenca,
determinar, de oficio, diligéncias para dirimir davida sobre ponto
relevante.'*

Entrentanto, a nova redacao dividiu a estrutura que dispde sobre a

iniciativa probatéria na acéo penal, entre o caput e o inciso Il:

Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio: (Redacdo dada pela Lei n°
11.690, de 2008)

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da
medida; (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca,
a realizacdo de diligéncias para dirimir davida sobre ponto
relevante. (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)'*

Pode-se vislumbrar, no inciso Il, do artigo 156, claramente, as
limitagOes jurisdicionais na fase processual. Os poderes de instrugdo nao podem
ultrapassar a barreira dos pontos omissos e confusos. Na busca pela verdade, sera
preciso trazer aos autos elementos que construam uma versdo 0 mais proxima

possivel da realidade do fato™**.

N&do se deve aceitar, nesse aspecto, que a busca da verdade
processual, assumindo um ponto aproximativo, leve o magistrado a refugar, bem
como afastar-se do seu papel constitucional. Ao vestir a armadura de inquisidor e ao
sair da inércia, consequentemente, a referida autoridade perde a necesséria

imparcialidade para apreciar o feito*.

Alguns doutrinadores defendem que a instrucdo probatéria ilimitada
do 6rgéo julgador é absolutamente aceitavel e recomendada, pois se transforma em

um poder complementar, um poder supletivo ao das partes.

Nesse sentido, ensina Mougenot:

12 BRASIL. Decreto lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1942. Cédigo de Processo Penal. Disponivel

" em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 28 mar. 2012.
Ibidem.

1“4 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 326.

> BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 328.
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Para tanto, além das préprias partes, também o 6érgdo julgador
devera diligenciar na busca de todos os elementos que permitam a
reconstrucdo dos acontecimentos levados a juizo. Nesse sentido, o
juiz, por expressa previsdo legal, podera determinar a producdo de
provas que repute relevantes'®.

Malgrado seja um entendimento respeitavel, falar em busca por
todos os elementos, sem limites, na fase processual, nos remete aos tempos

inquisitivos medievais tdo amplamente discutidos.

E necessario diferenciar um indeferimento de diligéncias inGteis ou
atos protelatorios, bem como um pedido de esclarecimentos sobre pontos com
dificuldade de entendimento, de uma ordem para que seja produzida determinada e

especifica prova.

Frise-se, que, ha ainda, entendimentos legais de que o juiz deve
pedir diligéncias apenas no sentido de esclarecer conteddo de prova ja produzida.
Assim, por exemplo, entende o titular da 22 Vara Criminal da Circunscri¢cdo Judiciaria
do Paranod, pertencente ao Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, nos
autos da acdo 6993-3 do ano de 2009:

Compulsando os autos, verifico que a autoridade policial da 62 DP
solicitou ao IC a reproducdo das imagens gravadas pelo circuito
interno de TV do estabelecimento Loja Ferragens Santo Antdnio,
local do crime. Entretanto, tal solicitacdo ainda nédo restou cumprida
(fls. 14/15). Desse modo, como tal prova pode ser determinante para
esclarecer a autoria do delito relatado nesta agdo penal, com fulcro
no art. 156, inciso I, do CPP, converto o julgamento em diligéncias,
para determinar que seja oficiada a 62 DP requerendo, com a maior
br(=1>1/7idade possivel, o envio do Laudo da Diligéncia requerida a fl.
447,

A duvida somente se insere dentro do espirito julgador do
magistrado quando ha a alianca de proposicdes em sentido diverso sobre
determinado fato ou ideia. No campo das provas e na busca pela verdade, a divida

146

- BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 48.

BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. 22 Vara Criminal. Acdo Penal
2009.08.1.006993-3. Ementa: [...] Relator: Juiz Milton Euripedes da Silva. Brasilia, Paranoa/DF, 29
mar. 2011. fl. 115.
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surge a partir de possiveis deducfes oriundas do material probatorio produzido, e

n&o sobre aquele que nao foi produzido™*®.

Assim, admite-se a duvida apenas sobre a prova que ja foi
produzida, e ndo sobre a insuficiéncia ou a auséncia da atividade persecutoria.
Portanto, conclui-se que a atividade instrutoria limita-se, na fase processual, a
esclarecer e sintetizar o conjunto probatorio. Nao podera, em hipdtese alguma, o

juiz, buscar, perseguir, cacar ou determinar qualquer tipo producéo probatéria*°.

3.1.2 A limitagc&o do inciso Il, do artigo 156, pelo Superior Tribunal de Justica.

O Superior Tribunal de Justica limitou, em decisédo proferida no ano

de 2010, a atividade probatoria dos juizes, de oficio, na fase processual.

Os ministros entenderam que as acOes de carater probatorio
“somente devem ser exercidas a partir da existéncia de duvida razoavel sobre ponto
relevante do processo” e que “nao € aceitavel a adogao de posigao supletiva a do
érgao de acusacdo™*.

O relator do Habeas Corpus de n°® 143.889, Ministro Nilson Naves,
afirmou que “as provas requeridas por juiz sé podem ser aceitas se comprovada a
sua necessidade e pertinéncia, e apenas quando se destinarem a esclarecer pontos

e questdes surgidas de fatos e circunstancias apurados na instrugao”*".

Observa-se que o Ministro fez questao de frisar o carater aditivo dos
elementos necessidade e pertinéncia, somados a questdo dos pontos duvidosos,

surgidos durante a acao penal.

Por fim, o magistrado relator, ressaltou a importancia dos principios
gue aqui foram abordados, aduzindo que, no caso do Habeas Corpus julgado, com a

atitude inquisitorial do juiz que determinou a atividade probatéria de oficio, “os

18 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2011. p. 338-339.

49 |bidem, p. 338-339.

%0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus N° 143.889 - SP (20090150059-3).
Ementa: [...] Relator:Ministro Nilton Naves. Brasilia, DF, 18 maio 2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=10253894&sReg

o1 =200901500593&sData=20100621&sTipo=5&formato=HTML>. Acesso em: 19 mar. 2012.

Ibidem.
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principios da isonomia, ampla defesa, contraditério e imparcialidade foram

violados™®?:

Processo penal (natureza). Provas (producéo).
Iniciativa (juizMinistério Publico). Magistrado (imparcialidade).

1.E acusatorio, ou condenatério, o principio informador do nosso
processo penal, dai, entdo, ser vedado ao juiz o poder
de investigacdo. Cabe a acusacao a prova da culpabilidade do réu.

2.Incumbe ao juiz, é verdade, dirigir o processo, competindo-
Ilhe assegurar as partes igualdade de tratamento, n&do lhe
sendo licito, também é verdade, substituir a acusacao. Permitido lhe
€, isto sim, auxiliar a defesa, tal o eterno principio da presuncéo
de inocéncia: "ninguém sera considerado culpado..."

3.Pode o juiz ouvir outras testemunhas (Céd. de Pr. Penal, art. 209),
porém néo o pode fazendo as vezes da acusacgdo, substituindo-a, em
caso, como este, em que ndo havia testemunhas a serem inquiridas,
porqgue nao havia testemunhas arroladas pelo Ministério Publico
(tampouco pela defesa).

4.Sao diferentes iniciativa probatéria e iniciativa acusatéria, aquela é
licita, claro €, ao juiz em atitude complementar — por exemplo,
tratando-se de diligéncias cuja necessidade se origine de
circunstancias ou fatos apurados na instrugéo (atual art. 402).

5.Ja a iniciativa acusatéria — 0 desempenho das funcdes
gue competem a outrem — bate de frente com principios outros,
entre os quais o da imparcialidade do julgador, e o da presuncdo
de inocéncia do réu, e o do contraditorio, e o da isonomia.

6.0rdem concedida a fim de se anular o processo desde quando se
determinou a inquiricao™>>

3.20inciso |, do artigo 156, do Cédigo de Processo Penal

O inciso |, do artigo 156, do Codigo de Processo Penal, dispde sobre
a iniciativa probatéria durante o inquérito policial, ou seja, na fase extrajudicial da

persecucao penal.

E cedico, diante do que foi exposto, que na fase de instrucio

hY

preliminar, deve o0 magistrado permanecer absolutamente distante e alheio a

qualidade da prova em curso. Qualidade refere-se a capacidade, a suficiéncia, a

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus N° 143.889 - SP (20090150059-3).
Ementa: [...] Relator:Ministro Nilton Naves. Brasilia, DF, 18 maio 2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=10253894&sReg

- =200901500593&sData=20100621&sTipo=5&formato=HTML>. Acesso em: 19 mar. 2012.

Ibidem.
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idoneidade, as propriedades. Assim, somente intervirA para tutelar violacdo ou
ameaca de lesdo a direitos e garantias individuais do réu, ou para, mediante
provocacao do 6rgao acusatorio, resguardar a efetividade da funcéo jurisdicional, ou
seja, para a conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicagéo da lei

penal quando, entdo, exercera atos de natureza jurisdicional™.

Importante ressaltar que a ordem constitucional brasileira nao
permite a figura do instrutor na fase de instrucdo preliminar, impulsionando e
dirigindo os procedimentos. Permitir a realizacdo de investigacbes, bem como de
diligéncias que entenda necesséarias para levantar elementos de convicgdo, de

oficio, pode macular a imparcialidade do Poder Judiciario™”.

Esta ordem constitucional estd inserida no sistema acusatorio
adotado pelo ordenamento, elemento central da persecucdo penal, o qual ndo se
compraz com a intervengao judicial na fase de investigativa, sendo, como antes
consignado, quando provocada pelo titular da acdo penal e, somente para

salvaguardar direitos e garantias fundamentais do individuo alvo de investigac&o™®.

A partir da separacdo das atribuicbes de acusacdo, defesa e
julgamento, é possivel concluir que a acusac¢do incumbe o 6nus de contestar,
rebater, argumentar ou defender todo o tipo de tese de acordo com o0s interesses da
sociedade, que sdo os seus, como fiscal da lei, inclusive referente ao 6nus
probatério. Fica claro que o magistrado deve, ao maximo, tentar se afastar de
qualguer contetdo probatério e de qualquer decisdo de oficio, principalmente na
fase de investigacdo, a qual ndo possui garantias constitucionais suficientes a

sustentar os direitos da parte requerida.

A garantia de separacao representa uma condicdo essencial do

distanciamento em relagéo as partes do processo. E uma garantia organica™’.

1% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2011. p. 53.

LOPES JR., Aury. Sistemas de investigagdo preliminar no processo penal. 4. ed. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 76.

SILVA, Edimar Carmo da. O principio acusatério e o devido processo legal. Porto Alegre: Nuria

Fabris, 2010. p. 75.

" FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 522.
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Principalmente na fase de inquérito, para qualquer tipo de medida
cautelar ou producdo de provas consideradas urgentes, o juiz tem que ser
convencido e ndo convencer. Ademais, o problema é conciliar, por meio de garantias

idéneas, imparcialidade e capacidade técnica, livre convencimento e motivagao,

independéncia e sujeicao a lei**®.

Importante destacar o entendimento de Ferrajoli:

A sujeicdo somente a lei, por ser premissa substancial da deducao
judiciaria e juntamente Unica fonte de legitimacdo politica, exprime
por isso a colocacao institucional do juiz. Essa colocacdo — externa
para 0s sujeitos em causa e para o sistema politico, e estranha aos
interesses particulares de um lado e aos gerais de outro — se exprime
no requisito da imparcialidade, e tem sua justificacdo ético-politica
nos dois valores — a perseguicdo da verdade e a tutela dos direitos
fundamentais — mais acima associados a jurisdicdo. O juiz ndo deve
ter qualquer interesse, nem geral nem particular, em uma ou outra
solucdo de controvérsia que é chamado a resolver, sendo sua fungéo
decidir qual delas é verdadeira qual é falsa. Ao mesmo tempo ele
nao deve ser um sujeito “representativo”’, ndo devendo nenhum
interesse ou desejo — nem mesmo da maioria ou da totalidade dos
cidadaos — condicionar seu julgamento que estd unicamente em
tutela dos direitos subjetivos lesados [...] **°.

Dessarte, permitir a valoracdo juridica acerca da necessidade da
custodia ou de qualquer outra medida cautelar por érgdo que ndo tem competéncia
constitucional para o exercicio da respectiva funcéo, isto é, a funcao investigativa e a
funcdo acusatoria, contraria o sistema de persecucdo penal adotado pela legislacdo

brasileira®°.

Assim, no processo penal, por forca do principio da presuncédo de

inocéncia, o 6nus probatério é integralmente do Ministério Publico™®*.

3.2.1 A ADIN 1.570-2 e a inconstitucionalidade da iniciativa probatéria do juiz
declarada pelo STF

Para justificar a tese da inconstitucionalidade do inciso I, do artigo 156, do

Caodigo de Processo Penal, faz-se imprescindivel tecer alguns comentarios sobre a

%8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 532

%9 |hidem, p. 534.

1% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 11.

'°% |bidem, p. 497.
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Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.570-2, relatada pelo Ministro Mauricio

Corréa, proposta pelo Ministério Publico Federal, em face da Lei n® 9.034/95.

O referido dispositivo legal trouxe ao ordenamento juridico brasileiro,
diretrizes sobre a utilizacdo de meios operacionais para a prevencao e repressao de
acOes praticadas por organizagdes criminosas, ou seja, um mecanismo de controle
sobre os movimentos que vivem a margem da lei, em um “Estado” paralelo,

sustentados pelo trafico.

E cedico que o crime organizado, no Brasil, cresce em funcéo do trafico
de drogas, bem como de armas, em um ritmo alucinante. Este ritmo é publico e
notério e pode ser constatado por meio de analises e reflexdes produzidas e
divulgadas por instituicbes credenciadas como 6rgaos de estatisticas, 6rgaos

publicos de controle de informacgdes e até pela midia.

Durante os ultimos anos, profundas e significativas alteracdes relativas ao
sistema penitenciario se fizeram presentes no pais e auxiliam no entendimento da
complexidade da situacdo do crime organizado. Segundo o jornal gaucho Zero Hora,
em Porto Alegre, capital do estado do Rio Grande do Sul, o trafico de substancias
ilicitas passou a liderar o ranking de condenacédo entre os detentos, superando 0s
crimes contra o patrimbnio. As estatisticas mostram que em cinco anos, as
condenacdes por trafico aumentaram 267,8%, enquanto as condenacdes por roubo
diminuiram 85,1%. Consequentemente, o crime de porte de arma aumentou 63,3%.
Homicidios e furtos acompanharam a expressiva queda das condenacfes por roubo

com vertiginosas quedas de 51,1% e 70,5%, respectivamente®?,

A situacdo piora quando observamos o crime organizado em funcdo do
trafico contando com a ajuda do sistema politico brasileiro e seus integrantes.
Autoridades competentes sobre o assunto continuam afirmando que o grande
problema de criminalidade do pais est4, principalmente, na corrupcao desenfreada
de servidores publicos e na péssima gestdo de recursos publicos, ou seja, na
péssima qualidade das politicas publicas, o que acaba gerando um mar de

imoralidades:

182 AMORIM, Francisco. Mutacdo no carcere: trafico refaz perfil dos presos no estado. [S.l.], 2012.

Disponivel em: <http://prisional.blogspot.com.br/2012/01/40-dos-presos-sao-oriundos-do-
trafico.html>. Acesso em: 12 mar. 2012.
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A corrupc¢do de agentes publicos € um flagelo muito mais destrutivo
do que o tréfico de drogas nos morros, até porque um levou ao outro
e um alimenta o outro, numa espiral simbidtica. A corrup¢cdo, uma
espécie de virus HIV da sociedade, é, sobretudo, um delito de

suporte, de natureza generalista, que a deixa vulneravel, adaptando-

se e garantindo a perpetracéo de delitos de toda sorte'®,

Observa-se que o crime organizado estd ocupado diversificando e
remodelando a estrutura de seu sistema. As quadrilhas mostram adaptacdo. Uma

espécie de darwinismo delinquente onde sé os mais fortes sobrevivem.

Assim, sem muito esforco, pode-se extrair dos dados e entendimentos
acima, que a mistura explosiva entre autoridades publicas e organizacdes
criminosas ligadas ao trafico, tem sido fonte de dor de cabeca e raiz de iniUmeros

problemas sociais.

Nesse cenario, também sem muita ginastica mental, conclui-se que a Lei
n° 9.034 de 1995 foi construida como uma forma de repreender e estagnar a
evolucao do sistema criminoso que gira em torno da seguranca publica, afetando-a

diretamente, bem como para que se transformasse em meio de alento a populacao.

Entretanto, a mencionada lei se direciona para o lado diametralmente
oposto aos dos limites e principios constitucionais estabelecidos na Constituicao

Federal.

Dispde o inciso Il e o paragrafo unico, do artigo 2°, da Lei n°® 9.034/95:

Art. 20 Em qualquer fase de persecugédo criminal sdo permitidos, sem
prejuizo dos j& previstos em lei, 0s seguintes procedimentos de
investigacao e formacao de provas:

lIl - o acesso a dados, documentos e informagdes fiscais, bancérias,
financeiras e eleitorais.*®

Complementando o artigo transcrito acima, o artigo 3° dispde que:

Art. 3° Nas hipoteses do inciso Il do art. 2° desta lei, ocorrendo
possibilidade de violacdo de sigilo preservado pela Constituicdo ou

183 BARBOSA, Jorge. Bandidos travestidos de autoridades. Sdo Paulo, 2011. Disponivel em:

<http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,bandidos-travestidos--de-autoridade-
,801368,0.htm>. Acesso em: 24 nov. 2011.

%4 BRASIL. Lei n° 9.034/95, de 03 de maio de 1995. Dispde sobre a utilizacdo de meios
operacionais para a prevencdo e repressdo de acles praticadas por organizagfes criminosas.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9034.htm>. Acesso em: 28 mar. 2012.
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por lei, a diligéncia sera realizada pessoalmente pelo juiz, adotado o
mais rigoroso segredo de justica.

8§ 2° O juiz, pessoalmente, fara lavrar auto circunstanciado da
diligéncia, relatando as informacg8es colhidas oralmente e anexando
cOpias auténticas dos documentos que tiverem relevancia probatoria,
podendo para esse efeito, designar uma das pessoas referidas no
paragrafo anterior como escrivao ad hoc.'®

Observa-se que o artigo 3° produz, sem divagacdes, um procedimento
anormal, o qual se afasta integralmente da sistematica de persecucéo penal adotada
pelo ordenamento juridico brasileiro, permitindo ao juiz que proceda a colheita de
provas que, futuramente, servird como base fatico-juridica de sua propria sentenca.
Dessa forma, impossivel que o magistrado nédo se influencie psicologicamente com a
colheita pessoal de provas necessarias a instrucdo do processo. Havera, sem
duvidas, a afetacdo de seu trabalho mental I6gico-juridico e o comprometimento de
sua imparcialidade, elemento indispensavel ao devido processo legal, misto de

virtude e obrigacdo do magistrado®.

O paragrafo 2° € o nucleo do entendimento de que haverd uma ligacdo
psicolégica ao caso concreto, quando o dispositivo expressamente determina a
selecdo de documentos com relevancia probatoria, exigindo-se um juizo de valor a
respeito dos meios probantes, vinculando a apreciacdo subjetiva no momento de

decisdo. Fica clara a mistura de funcbes, o que ndo pode ser sustentado e

admitido®®’.

Para Walter Nunes da Silva Janior, o artigo 3° da Lei n°® 9.034/95 é

absolutamente inconstitucional:

A psicologia judiciaria logrou demonstrar que o inconveniente do
juizo de instrucdo € a vinculagcdo, inconsciente, do juiz, as
descobertas angariadas com as investigacdes feitas por ele,
diminuindo-lhe a capacidade de enxergar com maior acuidade e
isencdo todas as provas pertinentes a elucidagcédo do caso [...] Nesse
passo, entendo que o artigo 3° da Lei n® 9.034/95 é inconstitucional,
pois 0 sistema acusatorio puro, tendo como um de suas

1® BRASIL. Lei n° 9.034/95, de 03 de maio de 1995. Dispde sobre a utilizacdo de meios
operacionais para a prevencdo e repressdo de acdes praticadas por organizacbes criminosas.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9034.htm>. Acesso em: 28 mar. 2012.
Idem. Supremo Tribunal Federal. A¢c&o Direta de Inconstitucionalidade n° 1.570-2. Ementa: [...]
Relator: Ministro Mauricio Corréa. Brasilia, DF, 15 maio 1997. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=1570&processo=1
570>. Acesso em: 26 abr. 2012.

7 Ibidem.
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caracteristicas a atribuicdo da atividade investigatoria preparatéria a

policia judiciaria e ao Ministério Pudblico, esta expressamente

catalogado na Constituicdo da Republica™®.

A atividade de investigacdo esta devidamente inserida na Constituicao

Federal nos artigos 129 e 144, bases da persecucao penal e do sistema acusatoério:

Art. 129. Sao func¢des institucionais do Ministério Publico:
| - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei;

VIII - requisitar diligéncias investigatérias e a instauracao de inquérito
policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacdes
processuais;

§ 2° As fungdes do Ministério Publico s6 podem ser exercidas por
integrantes da carreira, que deverao residir na comarca da respectiva
lotacédo, salvo autorizagdo do chefe da instituig&o.

Art. 144, A seguranga publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, é exercida para a preservacao da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do patrimbnio, através dos
seguintes 6rgdos

| - policia federal,
IV - policias civis;
8§ 4° - as policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as funcbes de

policia judiciaria e a apuracdo de infracdes penais, exceto as
militares.*®

Ademais, o Supremo Tribunal Federal, no ano de 2004, julgou

parcialmente procedente a a¢do n°® 1.570-2 para declarar a inconstitucionalidade do

artigo 3°:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 9034/95. LEI
COMPLEMENTAR 105/01. SUPERVENIENTE. HIERARQUIA
SUPERIOR. REVOGACAO IMPLICITA. ACAO PREJUDICADA, EM
PARTE. “JUIZ DE INSTRUCAO”. REALIZACAO DE DILIGENCIAS
PESSOALMENTE. COMPETENCIA  PARA  INVESTIGAR.
INOBSERVANCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
IMPARCIALIDADE DO MAGISTRADO. OFENSA. FUNCOES DE
INVESTIGAR E INQUIRIR. MITIGACAO DAS ATRIBUICOES DO
MINISTERIO PUBLICO E DAS POLICIAS FEDERAL E CIVIL.

168

Idem. Supremo Tribunal Federal. A¢c&o Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.570-2. Ementa: [...]
Relator:

Mauricio Corréa. Brasilia, DF, 15 maio 1997. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=1570&processo=1
570>. Acesso em: 26 abr. 2012.
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BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

<http://planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 09 out. 2011.
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1. Lei 9034/95. Superveniéncia da Lei Complementar 105/01.
Revogacéo

da disciplina contida na legislacdo antecedente em relacdo aos
sigilos bancario e financeiro na apuracdo das acdes praticadas por
organizacbes criminosas. Acdo prejudicada, quanto aos
procedimentos que incidem sobre o acesso a dados, documentos e
informac®es bancarias e financeiras.

2. Busca e apreensdo de documentos relacionados ao pedido de
guebra de sigilo realizadas pessoalmente pelo magistrado.
Comprometimento do principio da imparcialidade e consequlente
violacdo ao devido processo legal.

3. Fungbes de investigador e inquisidor. Atribuicdes conferidas ao
Ministério Pablico e as Policias Federal e Civil (CF, artigo 129, | e VIII
e 8§ 20; e 144, 8 10, l e IV, e 8 40). A realizac@o de inquérito é fungéo
gue a Constituicdo reserva a policia. Precedentes. Acdo julgada
procedente, em parte.'"

A corte maxima do pais entendeu que a atuacdo do juiz, imiscuindo-
se na atividade de colheita de prova, afronta o sistema acusatoério, pilar de um
Estado Democratico de Direito. Para o Supremo, a autoridade julgadora deve estar
distante e separada das partes, resguardando ao maximo, a sua imparcialidade,

elemento integrante e indispensavel da estrutura do sistema acusatério™’*.

Portanto, a atividade probatéria sem limites ou impedimentos, do

magistrado, durante a persecucédo penal, é flagrantemente inconstitucional.

3.2.2 O inciso |, do artigo 156, do Cédigo de Processo Penal, e sua
inconstitucionalidade

Inconstitucional é tudo aquilo que esta desalinhado em relacdo a
Carta Magna brasileira. A inconstitucionalidade surge a partir do momento em que
ndao ha harmonia ou consonancia entre o dispositivo normativo e a Constituicao

Federal.

Tem-se aqui, um forte exemplo de uma lei recheada com um teor

gue Beccaria definiria como falsa ideia de utilidade:

% |dem. Supremo Tribunal Federal. Ag&o Direta de Inconstitucionalidade n° 1.570-2. Ementa: [...]

Relator: Ministro Mauricio Corréa. Brasilia, DF, 15 maio 1997. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=1570&processo=1
570>. Acesso em: 26 abr. 2012.

"' RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 55.
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Fonte de erros e de injusticas sdo as falsas ideias de utilidade,
elaboradas pelos legisladores. Falsa ideia de utilidade € a que
antepbe os inconvenientes particulares ao inconveniente geral, ou
seja, a que reprime 0s sentimentos, ao invés de estimula-los, e diz a
l6gica: sirva. Falsa ideia de utilidade € a que sacrifica mil vantagens
reais a um inconveniente imaginario ou de poucas consequéncias*’

Nessa direcdo, o inciso |, do artigo 156, do Codigo de Processo
Penal sacrifica e quebra o sistema acusatoério penal inserido na Carta Maior, fonte
inesgotavel de vantagens a ordem juridica e a manutencdo do Estado Democratico
de Direito, revelando sua inconstitucionalidade, a partir do momento em que permite
a saida do juiz de sua posicao inerte de julgador imparcial para determinar a

producdo de provas que, ao seu entendimento, sao urgentes e relevantes:

Art. 156. A prova da alegacdo incumbirda a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio: (Redacdo dada pela Lei n°
11.690, de 2008)

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da
medida; (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)'"*.

Frise-se que o vocabulo “consideradas” refere-se a um juizo prévio e
parcial a respeito da situacdo analisada. Permite a saida de uma posicao passiva
norteada pelo sistema acusatério e possibilita a inquisitoriedade subjetiva do 6rgéo

julgador, dando-lhe condicées de investigacéo e arrecadacdo de prova'™.

O inciso I, do artigo 156, dessa forma, coloca o magistrado na
funcdo de investigador, fazendo-o descer de sua posicdo de distancia das partes

para procurar o que acha que é a verdade, ou o que ele quer que seja a verdade'”.

N&o cabe a autoridade julgadora tutelar a investigacdo. A jurisdicédo

criminal somente se inicia com a apreciacao da peca acusatéria. Sendo vejamos:

Art. 395. A denudncia ou queixa sera rejeitada quando:

72 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p.

126.
73 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689 de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/Decreto-Lei/Del3689.htm>. Acesso em: 7 abr. 2012.
WOTTRICH, Lisandro Luis. Revisando o sistema inquisitorial: o inciso | do artigo 156 do codigo de
processo penal e a producdo antecipada de provas juridica. Revista Juridica, Sapucaia do Sul,
ano 58, n. 392, p. 123-136, jun. 2010.
RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 10.
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| - for manifestamente inepta;

Il - faltar pressuposto processual ou condi¢cdo para o exercicio da
acao penal; ou

Il - faltar justa causa para o exercicio da a¢ao penal.

176

Paragrafo tunico ™ (Revogado).

Art. 396. Nos procedimentos ordindrio e sumario, oferecida a
denlncia ou queixa, 0 juiz, se ndo a rejeitar liminarmente, recebé-la-a

e ordenard a citacdo do acusado para responder a acusacao, por

escrito, no prazo de 10 (dez) dias*"”.

No curso do inquérito policial ou de qualquer outra investigacao, a
atuacdo da jurisdicdo nao se justifica enquanto tutela dos respectivos
procedimentos. Quando had um deferimento de uma prisdo cautelar, de uma
interceptacdo telefénica ou de uma quebra de sigilo bancario, por exemplo, nao
estara, o juiz, protegendo os interesses da investigacao criminal e, sim, garantindo
as liberdades publicas, exercendo o controle constitucional das restricbes das

inviolabilidades, nos limites da Carta Magna e do devido processo legal'’.

E necessario relevar o carater garantista que a autoridade julgadora
deve possuir. O érgéo julgador € responsavel por garantir o respeito a integridade
fisica e moral do suspeito ou do indiciado, por garantir o direito ao siléncio, por
garantir a assisténcia familiar e de defesa técnica (advogado), por garantir a
comunicacdo de qualquer espécie de prisdo (preventiva ou temporaria) a familia e
ao advogado e, neste Ultimo caso, por garantir a identificacdo dos responsaveis por
sua prisdo. Deve ser garante, principalmente porque a fase extrajudicial € carente de
baluartes como a ampla defesa, o contraditério e a publicidade, caracterizando,

essencialmente, um momento amplamente inquisitivo.

A fase de investigacdo deve ser foco da autoridade policial, que,
precipuamente, por ela, é responsavel, e, também, do Ministério Publico, a quem
compete, ao final das investigacdes, emitir parecer a cerca da questdo penal,
oferecendo a denuncia, arquivando por falta de provas ou requerendo novas

diligéncias. Nao cabe ao juiz a aferir ou controlar a idoneidade do material colhido

® BRASIL, op., cit.

' Ibidem.

”® OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 336.
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pelas partes, principalmente na fase de preliminar. Deve este ultimo se preocupar
apenas com a fase instrutéria, a qual é nutrida pela ampla participacdo defensiva em

suas mais variadas formas®’®.

Ademais, quem busca investigar indicios de materialidade e autoria
torna-se psicologicamente ligado a eles e, dificilmente, gozara de isencéo de espirito

para julga-los com imparcialidade.

Nessa direcdo, vale ressaltar a ironia de Paulo Rangel:

Ora, como imaginar um juiz isento que colhe a prova no inquérito,
mas nao a leva em consideracdo na hora de dar a sentenca? A
reforma pensa que o juiz € um ser ndo humano. Um extraterrestre
gue desce de seu planeta colhe a prova, preside o processo, julga e
volta a sua galaxia, totalmente imparcial. Inocéncia. Juiz é um ser
humano como outro qualquer dotado de emocao, paixdo, egoismo,
altruismo, 6dio, amor e, claro, “sentimento de justica™®".

Quando o juiz realiza atos de oficio, em busca da prova, tem como
escopo condenar o réu, até porque qualquer nedfito sabe que se ndo ha elementos
probatérios concretos que ensejem uma sentenca condenatdria, ou se ha qualquer

nebulosidade carregada de dividas, magistrado deve decidir em favor do réu*®.

Sempre que o Orgdo julgador tem fungBes acusatérias ou a
acusacao tem funcdes jurisdicionais, h4 uma perigosa mistura que compromete de
forma relevante a imparcialidade, a publicidade e a oralidade do processo. A
caréncia desses principios debilita todos os demais e, em particular, as garantias
processuais da presuncdo de inocéncia, do énus da prova, do contraditério e da
ampla defesa. A busca da verdade, mediante uma atuagdo de investigacao
inquisitiva e que va além dos limites dispostos pela lei, conduz ao predominio das
opinides subjetivas e, em muitos casos, arbitrarias, produzindo prejulgamentos

irracionais e incontrolaveis do 6rgéo julgador. O arbitrio surge no momento em que a

" OLIVEIRA, op. cit., p. 458.

% MANZANO, Luis Fernando de Moraes. Verdade formal versus verdade material. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, ano 97, v. 875, p. 442, set. 2008.

RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 495.
RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 496.

181
182



61

condenacédo e a pena dependam unicamente da suposta sabedoria e equidade dos

juizes'®,

Assim, a atuacdo do magistrado, na fase pré-processual, deve se
limitar ao controle da legalidade e das garantias, bem como dos direitos
fundamentais do sujeito passivo. Posicao, esta, que € a mais proxima aos principios
gue orientam o sistema acusatoério e que indica a inconstitucionalidade do inciso I,

do artigo 156%*.

8 | OPES JR., Aury. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. 4. ed. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 24.
LOPES JR., Aury. Sistemas de investigagdo preliminar no processo penal. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 171.
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CONCLUSAO

Restou comprovado no presente trabalho de pesquisa que o campo
da investigacdo criminal, em qualquer fase do processo, € uma seara fértil para
agueles juizes que se sentem seduzidos pela incorporacédo do heréi. O magistrado
sente uma vontade incontrolavel de ser o defensor protetor das mazelas sociais.
Indignado com a apatia de sua posicdo e, diante dos sentimentos aflorados
socialmente originarios da inseguranca e da inércia de autoridades publicas, o juiz
busca uma nova empreitada aventureira em busca do chamado inimigo,

personificado no agente criminoso. Ele é impaciente, antecipa-se a tudo e a todos*®°.

Assim, o 6rgao julgador demonstra um interesse maior em provar e
certificar o delito do que alcancar ou aproximar-se, por meio da lei, da verdade dos

fatos!®®,

N&o se pode negar que hoje, no Brasil, hA um movimento muito
grande por parte de toda a sociedade em considerar qualquer suspeito, indiciado ou
preso como inimigo do estado. Esse tratamento diferenciado com relagao a estes
seres humanos é tipico do Estado absolutista que ndo admite gradacdes e assim,

torna-se incompativel com o Estado de Direito®’.

A esséncia desse tratamento diferenciado que se atribui ao inimigo
consiste em negar sua condicao de pessoa. Ele é considerado exclusivamente sob o
aspecto de ser perigoso ou daninho. Retira-se dele o carater, bem como seus

direitos':

A rigor, quase todo o direito penal do século XX, na medida em que
teorizou admitindo que alguns seres humanos sao perigosos e sé por
isso devem ser segregados ou eliminados, coisificou-os sem dize-los,
e com isso deixou de considera-los pessoas, ocultando esse fato

com racionalizacbes'®.

¥ WOTTRICH, Lisandro Luis. Revisando o sistema inquisitorial: o inciso | do artigo 156 do cédigo de

processo penal e a producao antecipada de provas juridica. Revista Juridica, Sapucaia do Sul,
ano 58, n. 392, p. 123-136, jun. 2010.
BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p.
104.
ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 11.
188 :
Ibidem, p. 18.
'8 Ibidem, p. 18.
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Hoje, diz-se no universo juridico que o individuo perigoso € contido
apenas na estrita medida da necessidade, privando-o apenas do necessario.
Entretanto, ndo se deixa aberta a porta para o seu retorno ou incorporagcéo ao seio
social. As penitenciarias brasileiras sdo verdadeiras fontes de doencas e

universidades de criminalidade.

Ademais, a inconstitucionalidade do inciso |, do artigo 156, do
Caodigo de Processo Penal, bem como a limitacéo e restricdo de atuacao juridica no

inciso Il séo flagrantemente visiveis.

O primeiro inciso agride e quebra o sistema acusatorio instituido pela
Constituicdo Federal. Principios como o da imparcialidade e o da verdade
processual, alicerces do devido processo legal séo dilacerados e esquecidos com a
atividade investigativa do juiz na fase de instrucéao preliminar. Esta fase extrajudicial
ndo recebe o amparo do contraditério e da ampla defesa, deixando assim o
individuo que a ela se submete, totalmente desamparado, sem a autoridade garante,

essencial para a manutencéo da presuncéo de inocéncia.

Nesse sentido, cabe ao magistrado amparar o investigado,
garantindo a tutela de suas liberdades e garantias fundamentais, ndo podendo ter
contato direto com o material de investigacdo, bem como tomar qualquer atitude de

oficio que interfira nos papéis constitucionais devidamente previstos.

O segundo inciso, contém uma restricdo e determina que o érgao
julgador devera instruir o processo limitando a busca pela verdade a um
procedimento formal, rigoroso e limitado, observando a constituicdo. Portanto, deve
agir de oficio com restricdes, ou seja, deve atuar apenas para esclarecer pontos

omissos, confusos ou duvidosos.

Importante ressaltar que o juiz, acima de tudo, ndo é um herdi social.

O juiz é o Estado, neutro, justo e decisivo. Quanto mais afastado do material

probatdrio, mais justa sera sua decisao.
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Enfim, onde as leis sdo claras e precisas, o oficio do magistrado nao
190

€ sendo o de informar-se a respeito do fato™".

190

BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p.
57.
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