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RESUMO

Cuida-se de trabalho monogréafico que tem por escopo analisar a participacao do juiz
no desenrolar do processo penal. Busca-se avaliar o comportamento do magistrado
de acordo com o modelo procedimental adotado, acusatério ou inquisitorio, e o papel
desempenhado pelo principio da verdade real em cada um desses sistemas.
Também é feita uma analise sobre qual sistema melhor se amolda ao ordenamento
juridico brasileiro. Em seguida, é elaborada uma analise da atual redacao do art. 156
do Cadigo de Processo Penal em face do modelo persecutério adotado. Por fim, faz-
se uma avaliagao do posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca do tema.

Palavras-chave: Processo Penal. Juiz Criminal. Imparcialidade. Modelo Acusatério.
Verdade Real. Poderes Instrutorios.
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INTRODUCAO

A redacgédo original do Codigo de Processo Penal brasileiro data de
1945; desde aquela época até os dias atuais, a sociedade e a organizacdo estatal
brasileira passaram por diversas modificagcbes. A mais significativa delas ocorreu
com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Desde entdo, diversas
mudancas legislativas foram feitas na Lei Adjetiva Penal brasileira de modo a tentar
amoldéa-la aos novos principios e diretrizes que regem o Brasil enquanto um Estado

Democratico de Direito.

Esse trabalho tem por objetivo analisar, sob uma o6tica constitucional
e garantista, o trabalho dos magistrados durante a producéo de provas no processo
penal. O fato é que, por mais claros e evidentes que sejam 0s parametros
constitucionais norteadores do processo penal brasileiro, ndo se pode olvidar fatores
culturais da sociedade brasileira que nem sempre vao se alinhar aos preceitos
constitucionais.

O Brasil, antes da promulgacdo da Constituicdo de 1988, conviveu
durante muitos anos com regimes de governo que nao garantiam ao individuo a
protecdo necessaria contra abusos do Estado, o que deixa sequelas até hoje,
inclusive na producéo legislativa brasileira.

Para uma melhor compreenséao da iniciativa probatoria do juiz e seus
reflexos nos direitos e garantias individuais constitucionalmente conferidos aqueles
gue respondem a um processo criminal, far-se-a uma analise dos modelos
persecutorios existentes, bem como a relacdo de cada um deles com a busca da
verdade.

Com essa abordagem, pretende-se desmistificar a verdade real
como o objetivo a ser alcangado no processo penal.

Feito isso, passar-se-a ao estudo da inovacgéao legislativa trazida pela
Lei n? 11.690, de 9 de junho de 2008, mais precisamente no que tange a nova
redagcdo do art. 156 do Cddigo de Processo Penal, que deu aos juizes poder de
ingeréncia sobre a producdo de provas, mesmo antes de iniciada a instrucédo

processual.



Toda abordagem tera sempre como parametro os ditames daquilo
que se espera de um Estado Democratico de Direito, que tem no Direito Penal uma
forma de tutelar apenas os bens juridicos mais importantes, do ponto de vista
politico, e que ndo sdo suficientemente protegidos pelos demais ramos do direito’; e
no Processo Penal uma maneira de garantir que as san¢fes penais apenas sejam
aplicadas quando o “Estado-acusacéo evidencie, com provas suficientes, ao Estado-
juiz a culpa do réu®.

Num ultimo momento, sera feito um estudo sobre o ordenamento
juridico brasileiro, analisando a postura do Supremo Tribunal Federal quando este foi
provocado acerca do tema (poderes instrutérios do juiz) na Acdo Direta de

Inconstitucionalidade n? 1570/DF.

! GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 11. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009 v.1.
p.4.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 39.



1. SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS E A CONSTITUICAO
FEDERAL

O Estado contemporaneo detém o monopolio da forca e do poder
punitivo, constituindo-se assim o0 Unico legitimado juridicamente a estabelecer
sancbes penais aos individuos. Logo, quando algum bem juridico tutelado pelas
normas de direito penal é atingido, cabe ao Estado, por meio do processo penal,

imputar uma sancao ao individuo®.

Contudo, existe um conflito sobre o que o direito é e 0 que ele deve
ser, principalmente porgue todo poder tende a ser autoritario, assim é necessario
que existam garantias que protejam os individuos de eventuais abusos®. Portanto,
pode-se dizer que o processo penal e 0s principios aos quais ele submete-se tém
como intencdo maior proteger o cidaddo acusado de possiveis arbitrariedades. Em

resumo, o Processo Penal existe para o acusado e néo para a sociedade.

E nesse contexto que se inserem os direitos e garantias
fundamentais encontrados na Constituicdo Federal Brasileira de 1988. A Carta
Magna determina expressamente que o Brasil € um Estado Democrético de Direito e
dispde de um enorme rol de direitos a serem resguardados pelo Estado, dentre os
quais varios se dedicam a matéria penal e processual penal. Mais que isso, Luiz

Flavio Gomes assevera que:

‘Em um Estado Constitucional que se define, com efeito, como
democratico (no sentido de que o0 povo é guem ostenta a maxima
soberania, e nao legislador, que deve partir do reconhecimento da
autonomia do homem, que ¢é livre para orientar seu préprio destino) e
de direito (que significa que o Estado ndo pode fazer nada fora dos
limites fixados por ele mesmo), e que tem nos direitos fundamentais
seu eixo principal, ndo resta duvida que so resulta legitimada a tarefa
de criminalizacdo (...) quando recai sobre condutas ou ataques
concretamente ofensivos a um bem juridico (...). Somente os ataques
mais intolerdveis e que podem causar repercussoes visiveis (...) &
que devem ser castigados penalmente>.”

’LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 5. Ed. V.1. Rio
de Janeiro, Lumen Juris, 2010 p. 118.

*LOPES JUNIOR, Aury. Op. Cit. p.115

®GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal: parte geral. Sado Paulo, Revista dos Tribunais, 2007. V. 2, p. 192.



A democracia constitucional é, pois, pressuposto para a uma ligacéo
entre direitos fundamentais, poder legitimo e politica criminal, posto que uma
Democracia de Direito deve estar intimamente atrelada a dignidade da pessoa
humana. A validacdo desse modelo democratico passa, sem duvidas, pelo devido
processo legal. Ndo se pode entdo conceber que o Estado impute san¢des penais
aos cidadaos sem obedecer aos marcos definidos pela legislacéo e, sobretudo, pela

Constituicao Federal.

Assim, o exercicio legitimo do poder punitivo passa necessariamente
pela adequacdo dos instrumentos processuais aos preceitos constitucionais, que
hoje contemplam as garantias e direitos fundamentais, a divisdo dos poderes e a
democracia. A Constituicdo é a limitadora maior da persecucéo penal®.

Dessa forma, pode-se dizer que a protecdo individual contra
eventuais abusos ja esta presente no plano da existéncia juridica e deveriam ser
plenamente eficazes. Mas apesar de serem verdadeiras normas juridicas, muitas

Vezes iSso nao ocorre:

“A eficacia da protegdo estd em grande parte pendente da atividade
jurisdicional, principal responsavel por dar ou negar a tutela dos
direitos fundamentais. Como consequéncia, o fundamento da
legitimidade da jurisdicdo e da independéncia do Poder Judiciario
esta no reconhecimento de sua funcado de garantidor dos direitos
fundamentais inseridos ou resultantes da Constituicdo. Nesse
contexto, a fungdo do juiz é atuar como garantidor dos direitos do
acusado no processo penal7."

Dentro desse panorama de busca por uma maior eficiéncia na
prestacdo das garantias individuais, muito se especulou sobre o sistema
persecutdrio adotado pela Constituicdo Federal, até mesmo como uma forma de
melhor interpretar e aplicar as leis processuais penais. Contudo, hoje, pode-se dizer
gue a doutrina é quase pacifica ao entender que a Carta Magna filia-se ao chamado

Sistema Acusatorio.

®PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: conformidade constitucional das leis penais. 2. ed., Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 1999. pp. 27-28.
'PRADO, Geraldo. Op. Cit. pp. 116.
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N&o obstante, essa mesma doutrina, que entende que 0s principios
constitucionais coadunam-se com um sistema acusatério, alega que na pratica
impera no Brasil uma miscelanea de sistemas e principios, de modo que é possivel
encontrar tanto praticas essencialmente acusatérias quanto resquicios puramente
inquisitrios®. Até mesmo as legislacdes mais recentes muitas vezes carecem de
embasamento constitucional e por vezes atendem mais ao apelo midiatico e politico-
institucional do que aos principios e garantias fundamentais °, além de adotar como
justificativa para alteracdo de disciplinas legais, principios com significados
diferentes daquele que se espera em um Estado Democréatico de Direito. Nas

palavras de Geraldo Prado:

“A Constituicdo da Republica optou pelo sistema acusatério, mas o
ordenamento juridico processual ainda esta distante da maxima
acusatoriedade, razéo pela qual recomenda-se que, propondo-se a
reforma do processo penal, como consequéncia da transformacao
constitucional operada em 1988, coloque-se de lado a aparéncia
acusatoria e efetive-se a estrutura que, democraticamente, divide
tarefas, funcbes e responsabilidadeslo.”

Desta forma para uma melhor compreenséo desse posicionamento &
importante delimitar as principais caracteristicas desses sistemas, para ressaltar
aguelas que levam a entender que a Constituicdo brasileira filia-se ao Sistema
Acusatdrio, embora, ainda exista, na legislacao extravagante, normas carregadas de

praticas inquisitoriais.
1.1 O Sistema Inquisitério/Inquisitivo

O Sistema Inquisitério ou Inquisitivo teve seu auge na Europa feudal,
mais especificamente no combate as heresias™ e, por meio do inquérito, buscava
“reconstruir os acontecimentos trazendo para o presente os fatos do passado'?.” E

importante frisar que ao longo da histéria ndo existiu apenas um modelo desse

®NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 6. ed. Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 2010. p. 117.

’PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: conformidade constitucional das leis penais. 2. ed., Rio de
Janeiro: Lumen Juris,1999. pp. 48-49.

'PRADO, Geraldo. op. cit. p. 207.

"ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Curitiba: Jurua,
2008. p. 269

?GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. Direito a prova no processo penal. 1. ed., Sao Paulo : Revista
dos Tribunais , 1997. p. 20.



11

sistema; no entanto, em todos os modelos existia um padrdo, cujas principais

caracteristicas eram:

“O processo sempre teve seu inicio por ato do acusador, do
noticiador (que poderia ser a vitima ou um cidaddo comum) ou do
préprio juiz. Portanto, esse padrdo esta na desnecessidade de um
acusador distinto do juiz para que pudesse existir processo.ls.”

Assim, pode-se dizer que uma das principais caracteristicas desse
sistema é a reunido das funcbes de acusar, defender e julgar na pessoa do

inquisidor que age e deve agir espontaneamente™®.

Esse sistema surgiu como uma forma de possibilitar um processo
judicial de oficio para os flagrantes delitos. Com o passar do tempo, 0 que deveria
ser excecgao tornou-se regra e foi sendo adotado ndo apenas para os flagrantes, mas
para todos os delitos. O que era um duelo entre acusado e acusador, agora se
transforma em um embate entre juiz-inquisidor e o acusado. O juiz entdo deixou 0
posicionamento isonémico adotado nos primordios do sistema acusatorio e passou a

atuar como acusador®.

Segundo Aury Lopes Junior, um dos principais objetivos do sistema
inquisitério € a obtencdo da verdade real, ele surge como tentativa de uma forma de
combate mais eficiente a delinquéncia e tem seu auge nas inquisicdes promovidas
pela Igreja Catdlica. As Inquisi¢cBes visavam combater toda forma de heresia, ou
seja, todos aqueles que negassem a verdade absoluta da interpretacéo feita pela

Igreja s Sagradas Escrituras estavam sujeitos aos crivos da inquisicéo™®.

Eugénio Oliveira Pacelli também considera a verdade real como um
dos legitimadores do sistema inquisitério, mais que isso considera que a mistificacdo
da verdade real acaba criando uma cultura inquisitiva nos 6rgéos responsaveis pela

persecucao penal:

®LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 5. Ed. V.1. Rio
de Janeiro, Lumen Juris, 2010 p

“GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa penal do juiz no processo acusatorio. Revista Forense, Rio
de Janeiro, v. 347, p.3-10, julho, agosto, setembro, 1999.

| OPES JUNIOR, Aury. op. cit.. p. 63

®|bidem. p. 64-65.
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“A busca pela verdade real, em tempos ainda recentes, comandou a
instalacdo de préaticas probatérias as mais diversas, ainda que sem
previsdo legal, autorizadas que estariam pela nobreza de seus
propésitos: a verdade. Talvez o maior mal causado pelo citado
principio da verdade real tenha sido a disseminacdo de uma cultura
inquisitiva, que terminou por atingir praticamente todos os 0rgaos
estatais responsaveis pela persecucao penal”.”

Por ter como premissa um conceito como a verdade real, 0 processo
inquisitério validava qualquer método a ser utilizado para obté-la. Foi se construindo,
assim, um modelo no qual a prisdo cautelar era regra, de modo que o inquisidor
dispunha do corpo do acusado/herege e de posse dele podia utilizar qualquer
método para obter a confissdo (rainha das provas) ou evidéncia considerada

suficiente para proceder a condenacéo do acusado.

Suas principais caracteristicas entdo sdo: 0 inquérito escrito e
secreto, uma grande disparidade entre defesa e acusacgao e, principalmente, a unido

em uma so pessoa das figuras do acusador e do julgador:

“Frente a um fato tipico o julgador atua de oficio, sem necessidade
de prévia provocacao, e recolhe (também de oficio), o material que
vai construir seu convencimento. O processado é a melhor fonte de

7

conhecimento e, como se fosse uma testemunha, € chamado a
declarar a verdade sob pena de coagéolB.”

Além disso, quando ndo se conseguia através da inquisicdo
condenar o acusado, os inquisidores eram orientados a ndo declarar a inocéncia do
investigado, mas apenas declarar que nada havia sido legalmente provado, de modo

que o acusado estava sempre ao alcance da inquisicéo™.

Desta forma, pode-se dizer que nos sistemas inquisitorios também
nao existia coisa julgada, tampouco a prescricdo, sendo, pois, o oposto daquilo que

pregam as teorias garantistas do processo penal.

YOLIVEIRA, Eugénio Pacceli de. Curso de Processo Penal. 9. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
p. 278.

¥ OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 5. Ed. V.1. Rio
de Janeiro, Lumen Juris, 2010. p. 63

Ybidem. p. 67
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O Sistema Inquisitorio acabou desacreditado, pois incidia em um
erro grave, acreditar que uma mesma pessoa poderia exercer duas fungbes tao

distintas e antagbnicas como acusar e julgar. %°
1.2 O Sistema Acusatorio

J4 o Sistema Acusatério € bem marcante em dois momentos
distintos da histéria, um no periodo classico, outro no periodo contemporaneo?!, mas

para este estudo o que interessa é a concepcéao atual de Sistema Acusatorio.

O modelo acusatorio atual tem como principais caracteristicas a
“necessidade de acusagao ofertada por orgao distinto do julgador, publicidade e

oralidade do procedimento, paridade de armas entre as partes e exclusdo da

iniciativa judicial no recolhimento das provas®?.” Dentro dessa conjectura, pode-se

dizer que:

“O sistema acusatoério € um imperativo do moderno processo penal,
frente a atual estrutura social e politica do Estado. Assegura a
imparcialidade e a tranquilidade psicolégica do juiz que ira
sentenciar, garantindo o trato digno e respeitoso com o acusado, que
deixa de ser um mero objeto para assumir sua posi¢cao auténtica de
parte passiva do processo penal 23

E esta contraposicdo de teses (acusatérias e absolutdrias) que
devem formar a opinido de um juiz imparcial. Desta forma, a imparcialidade do juiz

se faz de suma importancia num sistema acusatorio:

“Por isso, a real acusatoriedade depende da imparcialidade do
julgador, que ndo se apresenta meramente por se lhe negar, sem
qualquer razdo, a possibilidade de também acusar, mas,
principalmente, por admitir que a sua tarefa mais importante, decidir
a causa, € fruto de uma consciente e meditada opcgdo entre duas

L OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 5. Ed. V.1. Rio
de Janeiro, Lumen Juris, 2010. p. 68.

“’ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Curitiba: Jurua,
2008. p. 49.

*PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio: conformidade constitucional das leis penais. 2. ed., Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 1999. p. 113.

*LOPES JUNIOR, Aury. Op. Cit. p. 61.
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alternativas, em relacdo as quais manteve-se, durante todo o tempo,
equidistante®*.”

Ou seja, a imparcialidade do juiz estd estreitamente atrelada ao
contraditorio e ao devido processo legal. Por isso, ele deve manter-se longe das
teses levantadas pelas partes. N&o obstante, o principio acusatorio funde acusacéo
e acao penal, pois inadmite um processo condenatério sem que haja a propositura
de uma acdo penal por alguém interessado, seja essa parte 0 querelante ou o
Ministério Pablico®.

Desta forma, tal sistema estd atrelado ao direito de acdo e por
consequéncia ao direito de defesa, sem deixar de lado o poder jurisdicional
conferido a um juiz imparcial; obedece-se assim “a uma logica de distribuicao de

funcdes que respeita a divisdo entre os poderes do Estado %°.”

O juiz, enquanto garantidor imparcial, deve estar dotado de
prerrogativas, dentre as quais se destaca a independéncia funcional como
asseguradora do desempenho constitucional da funcéo jurisdicional. O magistrado
deve estar alheio a todo o sistema de poderes, 0 juiz ndo deve ser um porta-voz da
vontade da maioria, “o juiz julga em nome do povo — mas nao da maioria — para a

n 27

tutela de liberdade das minorias” <. Isto porque a “legitimidade democratica do juiz

deriva do carater democratico da Constituicéo, e ndo da vontade da maioria 2®".

Fica claro entdo que, para parte da doutrina, as formas acusatorias
de persecucéo penal sdo consequéncia l6gica de um modelo garantista. Contudo, ha
guem destoe desse entendimento. A doutrinadora Ada Pellegrini Grinnover entende
que a maxima acusatoriedade®®, modelo muito implementado nos paises da
‘commom law”, no qual o juiz praticamente nao interfere no andamento do processo,
ndo € pré-requisito para que haja um sistema processual penal que zele pelos

direitos e garantias individuais daqueles penalmente acusados.

*PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: conformidade constitucional das leis penais. 2. ed., Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 1999. p. 116

*PRADO, Geraldo op. Cit. p.117.

*®|hidem. p. 118.

*’LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 5. Ed. V.1. Rio
de Janeiro, Lumen Juris, 2010. p. 121

8 OPES JUNIOR, Aury. Op. Cit. P. 121.

29Aqui entendido como a inciativa probatoria delegada exclusivamente as partes.
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Para a autora, um sistema processual penal garantista ndo impde
6bices intransponiveis & atitude probatéria do juiz®®, pois as caracteristicas

fundamentais para um processo penal constitucional seriam as seguintes:

“a) Os elementos probatdrios colhidos na fase investigatéria, prévia
ao processo, servem exclusivamente para a formacdo do
convencimento do acusador, ndo podendo ingressar no processo e
ser valorado como provas (salvo se se tratar de prova antecipada,
submetida ao contraditdrio judicial, ou de prova cautelar, de urgéncia,
sujeita a contraditdrio posterior; b) o exercicio da jurisdicdo depende
de acusacdo formulada por 6rgdo diverso do juiz (...); ¢) todo o
processo der desenvolver-se em um contraditério pleno, perante o
juiz natural®*.”

Os doutrinadores que consideram que 0 juiz ndo deve manter-se
alheio a toda producdo probatéria para que seja assegurada sua imparcialidade
alegam que o julgador deve ter uma visdo publicista® do processo, de modo que
deve estar atento a sua fungéo social, suprindo as deficiéncias dos litigantes a fim de

33»

favorecer a igualdade entre as partes®™”. Ou seja, entendem que o interesse estatal

de que a norma seja cumprida da melhor maneira possivel deve prevalecer.

Consideram que, embora a imparcialidade seja uma qualidade que
sempre distingue a pessoa do juiz e que € de suma importancia para a validade do
processo, a busca da verdade como forma de alcance da melhor aplicagcdo do
direito, quando feita dentro dos ditames legais e constitucionais nao interfere no

intimo do julgador e serve como forma de garantir a melhor aplicacéo da lei penal.®*

No entanto, ainda que possa haver dissonancias sobre a

possibilidade da iniciativa probatéria do juiz, ndo h&a davidas que ao se consagrar 0

®GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa penal do juiz no processo acusatério. Revista Forense, Rio
de Janeiro, v. 347, p.3-10, julho, agosto, setembro, 1999.

*'GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. Cit.

%25egundo Ada Pellegrini Grinover, Antdnio Carlos de Aradjo Cintra e Candido Rangel Dinamarco, a
visdo publicista do processo estaria ligada a natureza publica do direito processual como um todo,
assim a funcdo jurisdicional seria um poder-dever do Estado, em torno do qual se retnem
interesses individuais e do proprio Estado. Desta forma o juiz atuaria como uma espécie de
garantidor dos interesses estatais, o que o tira da condi¢do de mero espectador da batalha judicial.

¥BARROS, Marco Anténio de. A busca da verdade no processo penal. 2. Ed. Sdo Paulo, RT, 2010.
p.162

*|bidem p. 155.
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contraditorio e a ampla defesa como garantias constitucionais inevitavelmente se

concede ao acusado a garantia de um julgamento justo.

Ao se ler os corolérios acima, fica claro também que, ainda que se
possa discordar sobre uma ou outra caracteristica do Sistema Acusatoério, ndo se
pode negar que ele € um modelo que parte de premissas que muito se aproximam
daquilo que desejava o legislador constituinte, por isso € preciso saber se a verdade,
como dizem alguns, ocupa um lugar de mais destaque que a eventual aplicacao de

principios como o favor rei.

Além disso, é importante saber a quem deve ser atribuida a misséo
de buscar uma verdade dentro do processo penal. A Constituicdo Federal de 1988,
em seu art. 129, |, d4 ao Ministério Publico a titularidade privativa para o exercicio da
acao penal publica. Ainda dentro da Constituicdo, além do mencionado dispositivo, o
art. 144 determina que é atribuicdo da policia judiciaria (federal ou estadual) apurar

as infragbes penais.

Pode-se perceber que a Carta Magna teve um especial cuidado ao
criar 6rgdos e instituicbes especializados e preparados para a averiguacao e
posterior repressdo de possiveis atividades criminosas. Assim, pode-se dizer que, a
principio, os magistrados ndo devem ter interferéncia na colheita de material

probatoério para embasar uma possivel acdo penal.

Resta evidenciado, entdo, que assiste razdo a doutrina ao asseverar
gue a Constituicdo Federal realmente filia-se ao modelo processual acusatorio,
ainda que existam algumas ressalvas, pois é aquele que mais se aproxima daquilo

gue se espera de um Estado preocupado com direitos e garantias fundamentais.

E um sistema processual que n&o s6 contempla a igualdade entre as
partes, mas que também preza por um julgador imparcial desprovido de
preconceitos, que deve se pautar por aquilo que legalmente foi trazido ao processo.
Ou seja, a Constituicdo ao conceber um Estado verdadeiramente democratico

estabelece, por conseguinte, um sistema acusatorio.
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Mas, também, € evidente que, muito embora o Texto Maior traga no
seu bojo premissas como: ndo havera juizo ou tribunal de exceg¢éo, ninguém sera
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente; ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; 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; sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos; ninguém seré
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria; a lei
s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da
intimidade ou o interesse social o exigirem; todas compativeis com o que chamamos
de sistema acusatorio; na prética, iSso nem sempre se traduz num processo penal
garantista; na legislacéo processual penal patria ainda existem inimeros dispositivos
essencialmente inquisitivos, que acabam por colocar o réu huma posicao ainda mais

desconfortavel perante o Estado-juiz.

Pode-se dizer que esse ordenamento conflitante é fruto de uma
histéria recente conturbada. Em pouco mais de um século, o Brasil passou por
inlomeras mudancas de politicas, houve varias alternancias entre regimes
democraticos e regimes autoritarios; além disso, boa parte do ordenamento penal
brasileiro infraconstitucional foi promulgado em periodos nos quais vigiam regimes
basicamente totalitarios. O préprio Codigo de Processo Penal (CPP) teve seu texto
original promulgado em 1941, h4 setenta anos, quarenta e sete anos antes da
Constituicao atual, durante o periodo denominado Estado Novo, fruto de um golpe

articulado que instituiu um regime semelhante aos regimes fascistas europeus>>.

Portanto, € dificil imaginar que um Decreto-Lei de autoria do Poder
Executivo, numa época politica bastante conturbada e em que os direitos e garantias
individuais ndo eram a prioridade do Estado se coadune a um modelo garantista de

Processo Penal.

®KOSHIBA, Luiz; PEREIRA, Denise Manzi Frayze. Histéria do Brasil no contexto da histdria
ocidental. 8. ed. S&o Paulo: Atual Editora, 2005 p. 467.
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1.3 A*“verdade” dentro dos sistemas processuais penais

Superada entdo a discusséo sobre qual o Sistema Processual penal
deveria ser adotado no Brasil, resta agora verificar a real importancia da verdade
para esse sistema acusatorio e se ela pode ou nao justificar a presenca de um

julgador dotado de poderes probatérios.

O art. 156 do CPP, objeto desta pesquisa, é fruto de uma polémica
alteracdo, feita recentemente pela Lei n® 11.690, de 2008, e, dentre as principais
justificativas para tal mudanca legislativa, encontra-se o principio da primazia pela

verdade real no Processo Penal.

N&o se pode negar que a verdade sempre tera seu lugar quando se
falar em processo. Contudo, o que se debate aqui é até que ponto a verdade pode e
deve pautar os procedimentos processuais, sobretudo no que tange o Processo

Penal. Ferrajolli ao se debrucar sobre o estudo do garantismo penal asseverou que:

“(...) uma justica penal ndo arbitraria deve ser medida “com verdade”,
quer dizer, baseada sobre juizos penais predominantemente
cognitivos (de fato) e recognitivos (de direito), sujeitos como tais a
verificacdo empl'rica%”.

A verdade, nesse contexto, diz respeito a convic¢cdo e a certeza da
qual deve estar imbuido o julgador ao proferir uma sentenca condenatéria. A verdade
que se espera em um processo penal acusatodrio/garantista entao se refere ao direito
do acusado e ao dever do julgador de apenas condenar alguém quando existir a

plena conviccdo da autoria e da adequacéo da conduta a norma®”.

Ou seja, € bem diferente daquela verdade obtida nos sistemas
inquisitorios, que a simples confissdo do acusado (ndo importando os meios e
métodos utilizados para obté-la) era motivo mais que o suficiente para condena-lo;
aqui sempre serd necessaria dilacdo probatéria, contudo o que se questiona é a

dimenséo que essa dilacao pode atingir.

®FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo Penal. 2. ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 41
$’FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit. p. 41.
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O principio da verdade real entdo devera ser interpretado como uma
forma de proibir qualquer tipo de presuncéo de culpabilidade do acusado. Um fato
incontroverso, ou nao impugnado, diferentemente do que ocorre na maioria dos
casos no processo civil, ndo sera reputado verdadeiro. O 6rgdo acusador nédo se
exime de provar o alegado pelo simples fato de réu ndo contradizé-lo. Gustavo

Henrique Badar6 assevera que:

“O processo acusatério também €& um processo que busca a
“verdade”. Contudo a verdade almejada no processo acusatorio nao
€ a mesma “verdade” almejada num processo inquisitivo. Neste a
verdade é ambiciosamente concebida como uma “verdade objetiva”
ou “absoluta”. Ja a “verdade” no processo penal acusatoério deve ser
entendida como verdade de carater aproximativo, inevitavelmente
condiciona a falibilidade dos meios de reconstrugdo histérica, e que
deve ser buscada respeitando as regras e as garantias
processuaisSS”.

Assim sendo, pode-se dizer que realmente o processo penal exige a
busca por uma verdade, mas por uma verdade processual mais densa do que a
exigida no civel, de forma a evitar que alguém seja condenado, sem que haja provas
suficientes para isso. Contudo, tais preceitos ndo implicam numa premissa de busca
desenfreada por essas provas, até por isso, a Constituicdo Federal traz diversas

limitacGes a atividade probatoria do Estado.

A partir dai decorrem outros questionamentos sobre, na duvida, o
que devera fazer o juiz: ele podera produzir novas provas a fim de tentar obter uma
maior convicgdo; a obtencdo da chamada verdade, em casos assim, deve
prevalecer ou a melhor saida é absolvicdo por falta de provas, em homenagem ao
principio do favor rei. O que deve ter um peso maior em processo acusatorio e, por
consequéncia, conforme a Constituicdo, o direito de liberdade do acusado, ou a
protecdo da sociedade e do Estado refletida num processo em que o juiz tem ampla
autonomia para buscar provas no intuito de obter a verdade. Em fim, todos esses
guestionamentos sdo validos quando se discute o papel da verdade em processo

penal.

®BADARO, Gustavo Henrique. Onus da Prova no Processo Penal. 1. Ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p.121.
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Para Lopes Jr., a verdade real, tdo aclamada, seria hada mais que

"% Para o

um mito “ardilosamente construido pelo substancialismo inquisitorio.
doutrinador, a busca por uma verdade real/substancial pode trazer grandes
distorcbes ao processo, pois a verdade substancial ao ser perseguida fora das

regras de controle degenera o juizo de valor.

Além disso, seria muito presun¢oso achar que seria possivel atingir
uma verdade real, porque além de excessiva € inimaginavel falar de verdade real
diante de um fato transcorrido no pretérito, pois, “o real sé existe no presente. O
crime € um fato passado, reconstruido no presente, logo, no campo da memoéria, do
imaginario. A Unica coisa que ele ndo possui, ¢ um dado de realidade”. Para o
autor, aqueles que defendem os poderes instrutdrios do juiz se pautando na mitica
da verdade real, muitas vezes se esquecem da origem absurda do conceito e dos
perigos que um juiz dotado de poderes para a busca desse objetivo pode

representar para o processo®.

Outro ponto importante para responder ao questionamento, diz
respeito a vinculacao do Sistema Acusatorio a garantia da jurisdicionalidade, a qual
pode ser resumida na assertiva “nulla poena, nulla culpa sine iudicio”, 0 que constitui
algo muito mais amplo do que o direito a ser julgado por um juiz, pois parafraseando
Aury Lopes®, este juiz deve estar imbuido de imparcialidade, ser natural e
comprometido com a maxima eficacia da propria Constituicdo, além de

independente, alguém que se submete exclusivamente as leis, pois:

‘A garantia da jurisdicionalidade deve ser vista no contexto das
garantias organicas da magistratura, de modo a orientar a insercao
do juiz no marco institucional da independéncia pressuposto da
imparcialidade, que devera orientar sua relagdo com as partes no
processo a4

*LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 5. Ed. V.1. Rio
de Janeiro, Lumen Juris, 2010. p.. 555.

““LOPES JUNIOR, Aury. Op. cit. p. 574.

“bidem. p. 61

“|bidem. cit. p. 61

“lbidem. p. 117.

*“Ibidem. 118.
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Assim sendo, o chamado processo de partes € fundamental para
conservar a imparcialidade quando do exercicio da funcdo jurisdicional e da

aplicacao da pena pelo magistrado.

O magistrado ao adentrar o campo da persecucao penal altera seu
estado animico, atingindo o que de mais importante possui e que fundamenta toda a
existéncia do processo legal, a imparcialidade. O Estado, no processo representado
pelo magistrado deve se manter alheio a vontade das partes, “a imparcialidade
corresponde exatamente a essa posicdo de terceiro que o Estado ocupa no
processo, por meio do juiz, atuando como 6rgdo supraordenado as partes ativa e

passiva”.*> Nesse caso, a propria legitimidade esta comprometida, pois:

A legitimidade da atividade jurisdicional esta condicionada ao
emprego de técnicas que imunizem o processo do decisionismo judicial e ndo iludam
guanto a conquista de uma verdade real, 0 que s6 ocorrerd ha medida em que sejam
assegurados os direitos e garantias fundamentais, permitindo que acusacao e
defesa demonstrem a correspondéncia entre as teses esposadas e as provas
produzidas, com a reducado do subjetivismo inerente a todo julgamento “°.

Entdo, partindo-se dessas consideracdes feitas a respeito de como
deve ser o comportamento de um juiz frente a um Processo Penal Garantista e se
observado apenas este aspecto do sistema acusatorio, a atual redacao do art. 156
do Cdédigo de Processo Penal vai de encontro com tudo aquilo quanto se espera

dele, a saber:

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

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da
medida.

Il — determinar, no curso da instrugcdo, ou antes de proferir sentenca,
a realizacdo de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.

*LOPES JUNIOR, Aury. Introducgdo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
garantista. 2. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005 p. 112.

“PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: conformidade constitucional das leis penais. 2. ed., Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1999. p. 39.
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Percebe-se que, além de afrontar a imparcialidade, também afronta
os poderes atribuidos constitucionalmente a Policia Judiciaria, podendo o
magistrado produzir provas mesmo antes de estabelecida uma relagéo processual,
em fase de inquérito policial. Tamanhos poderes podem desvirtuar tudo aquilo que
se espera de um processo penal que obedeca as premissas constitucionais basicas

elencadas no art. 52 anteriormente citadas.

Ainda assim, h& alguns doutrinadores no processo penal brasileiro
qgue consideram a verdade como um dos principais objetivos do processo, sendo

portanto, validadora da inciativa probatoéria do juiz.

Nesse sentido, Guilherme de Souza Nucci comentando tal
dispositivo:

“Trata-se de decorréncia natural dos principios da verdade real e do
impulso oficial. Em homenagem a verdade real, que necessita
prevalecer no processo penal, deve o magistrado determinar a
producdo de provas que entender pertinentes e razoaveis para
apurar o fato criminoso. Nao deve ter preocupacao de beneficiar com
isso, a acusacdo ou a defesa, mas Unica e tdo somente atingir a

verdade *’.”

Julio Fabrini Mirabete, sobre 0 mesmo tema:

“Nao é, porém, absoluta a regra de que o dnus da prova cabe a parte
qgue fizer a alegacdo, pois o juiz pode determinar, de oficio,
diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante, como também
pode ordenar diligéncias para sanar qualquer nulidade ou suprir falta
gue prejudique o esclarecimento da verdade*®”

Também na jurisprudéncia recente, os tribunais tem se valido deste
tipo de argumentacdo para validarem provas produzidas pelos juizes sem que
houvesse qualquer tipo de intervencdo das partes, conforme se vé no julgado do
Habeas Corpus proferido pela 22 turma criminal do Tribunal de Justica do Distrito

Federal e Territoérios:

*’NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado. 9. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 351.

“MIRABETE, Julio Fabrini. Cdédigo de Processo Penal interpretado. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.
p. 476
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“HABEAS CORPUS. ANTECIPACAO DE PROVAS. OITIVA DAS
VITIMAS. PEDIDO DE ARQUIVAMENTO E DESENTRANHAMENTO
DA PROVA ORAL. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. HIPOTESES.
AFASTAMENTO DE MAGISTRADO. PARCIALIDADE. INADMISSAO
PARCIAL. MEIO INADEQUADO. TAXATIVIDADE DO ARTIGO 225
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. REQUISITOS DO ARTIGO

156, INCISO I, CPP. AUSENCIA DE  PROIBICAO.
RECOMENDACAO N. 33 DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA.
DENEGACAO.

1. A atuacéo de oficio pelo juiz decorre dos Principios da Verdade
Real e do Impulso Oficial, ressaltando-se que no Processo Penal a
busca da verdade real deve prevalecer na apuracdo do fato
criminoso, cabendo ao magistrado, nessa perspectiva, determinar a
producdo das provas que entender pertinentes e razoaveis,
provocando o andamento do feito até a decisao final.

2. O artigo 156, inciso |, do Cdadigo de Processo Penal, incluido pela
Lei n. 11.690/2008, ampliou o poder do Juiz de determinar a
formacdo da prova, ao estabelecer a possibilidade de ordenar a
producdo antecipada das provas que considerar urgentes e
relevantes, mesmo antes de iniciada a acdo penal, mediante a
observacdo da necessidade, adequagdo e proporcionalidade da
medida.

[...]

8. Habeas corpus admitido parcialmente e, no mérito, ordem

denegada49”.

Contudo, ao que parece, a verdade real como determinacédo daquilo
gue de fato ocorreu em sua forma exata é algo inatingivel. Mas essa ideia de busca
pela verdade estd muito arraigada na mente dos operadores do direito, o préprio
ritualismo processual leva a ver o juiz como alguém que vai desvendar um mistério e
descobrir uma revelacdo quase sagrada. Toda estrutura dos tribunais, a toga do juiz,
0s termos latinos, a confissdo, os juramentos, tudo quanto contribui para tornar o rito

processual quase sagrado tem forte fundamento num processo penal inquisitério°.

Por tudo que foi dito, também ndo se pode considerar a busca da
verdade real no sentido de validar toda e qualquer iniciativa probatoria, o objetivo
maior do processo penal. Pelo menos ndo num sistema que se pretende ser
acusatério e, sobretudo, garantista, uma vez que aqui deve prevalecer sempre a

presuncdo de inocéncia do acusado, 0 processo penal deve servir como um

“BRASIL/BRASILIA/DF. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Habeas Corpus Criminal
n.20110020059885. Impetrante: Defensoria Publica do Distrito Federal. Relatora Leila Abranch.
Acoérdao 507489. Publicado no DJE em 31/05/2011.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 5. Ed. V.1. Rio
de Janeiro, Lumen Juris, 2010. p. 574
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garantidor dos direitos do acusado e ndo como um mero instrumento para descobrir

a verdade, pois:

“A verdade substancial ao ser perseguida fora das regras de controle
e, sobre tudo de uma exata predeterminacdo empirica das hipéteses
de indagacdo degenera o juizo de valor, amplamente arbitrario de
fato assim como o cognoscitivismo ético sobre o qual se embasa o
processo penal 51~

Assim sendo, é claro que o julgador sempre se pautara pela
verdade, mas aquela processual, presente nos autos, reflexo da tese mais pertinente
levantada. Verdade esta que deverd ser trazida pelas partes de forma a convencer o
magistrado e sobre qual nunca se terd real certeza se ela corresponde a exata

realidade dos fatos.

A propria Lei Processual Penal em alguns pontos € bem realista

Y

quanto a possibilidade de ndo se atingir um conjunto probatério suficientemente
denso para convencer o Orgdo julgador acerca da culpabilidade do acusado. Em
casos assim, é determinado ao magistrado que absolva o réu, o que esta em plena
consonancia com o principio constitucional da nao culpabilidade. O art. 386 do

Cddigo Processual Penal assim dispde:

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

| - estar provada a inexisténcia do fato;

Il - ndo haver prova da existéncia do fato;

Il - n&o constituir o fato infracdo penal;

IV — estar provado que o réu ndo concorreu para a infragdo penal,

V — néo existir prova de ter o réu concorrido para a infragcao penal;

VI — existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu
de pena (arts. 20, 21, 22, 23, 26 e § 1°do art. 28, todos do Codigo
Penal), ou mesmo se houver fundada dulvida sobre sua existéncia;
VII — ndo existir prova suficiente para a condenacéo.

Lé-se, pois, que em casos de duvida a Lei, em conformidade com as
balizas constitucionais, determina que o julgador absolva o réu. Entdo, pode-se
concluir que o juiz ao determinar que se procure provas nao sugeridas pelas partes

esta em davida, o que implica na ndo aplicacéo imediata de tal preceito.

'L OPES JUNIOR. op. cit. p.556
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Uma interpretacdo da Lei Processual em conformidade com a
Ordem Constitucional, que sem sombra de duvidas consagra um juiz imparcial, 0
qual sempre devera motivar suas decisbes, além de dever sempre presumir a

inocéncia de qualquer acusado ndo admite esse tipo de conduta.

Logo, se a afastarmos a busca verdade real como um principio a ser
observado quando da persecucéo penal, pouco resta para fundamentar os poderes
instrutérios do juiz, uma vez que o legislador constituinte foi muito cuidadoso ao

consagrar principios proprios do sistema acusatorio.

Logicamente, o que se defende aqui ndo € que o0 juiz se
despreocupe com o esclarecimento da verdade; uma sentenga justa passa
necessariamente por uma adequacdo de seus fundamentos com aquilo que foi
esclarecido ao longo do processo. Contudo, a tarefa precipua do magistrado néo é a
de investigador, de detetive, e sim de um garantidor, alguém que esta ali para
garantir a paridade de armas e para dar ao acusado o direito de se defender das
imputacdes que foram feitas a ele.

O juiz deve sim se vincular aguela tese que, de acordo com as
provas produzidas nos autos, pareca se aproximar mais da realidade, s6 ndo deve
se valer disso para agir como um verdadeiro inquisidor, deixando a producdo de
provas para aqueles 6rgdo constitucionalmente designados para tal: o Ministério
Publico e a Policia Judiciéria.
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2. MUDANCAS NO CODIGO DE PROCESSO PENAL: LEI Ne 11.690,
DE 9 DE JUNHO DE 2008

Pode-se perceber que € antigo o debate acerca dos poderes
instrutérios do juiz, principalmente depois do avanco da Constituicdo Cidada (de
1988), quando passou-se a questionar sua constitucionalidade de maneira mais
veemente. Assim, a discussdo tornou-se bastante acirrada. O fato € que tanto os
defensores quanto os opositores dos poderes instrutérios do juiz sempre se valeram
de bons argumentos para defender a sua tese.

Na verdade, “a nova Constituicdo serviu como partida para inUmeras
discussbes sobre a necessidade de se reformular o Poder Judiciario, tendo em vista
que o mau funcionamento da Justica atinge a sociedade como um todo [..]%2”
Portanto, a Lei n2 11.690/2008 e todas as modificagbes por ela trazidas devem ser
observadas dentro de um contexto de necessidade de reforma do sistema
processual como um todo, incluindo, além do processo penal, as esferas civeis e

trabalhistas.
2.1 Criticas as constantes reformas do Cdédigo de Processo Penal

Parte da doutrina, no entanto, acha que essas inimeras alteracdes
legislativas nada mais sdo do que uma maneira de tentar desviar o foco de um
problema maior, que é a inconstitucionalidade quase que total do Cdédigo de

Processo Penal.

Quem assim entende argumenta que um processo penal dentro dos
ditames da atual Carta Constitucional seria de todo incompativel com o Sistema
adotado na Lei Adjetiva Penal em vigor, por esta ser basicamente toda inquisitorial.>®

Discorrendo sobre esse tema, Miranda Coutinho assevera que:

*’BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Aspecto Gerais da Reforma Processual. Boletim do IBCCRIM, ano 16, n.
188, julho 2008, p. 26.

>COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. As reformas parciais do CPP e a gestdo da prova: segue o
principio inquisitivo. Boletim do IBCCRIM, ano 16, n. 188, julho 2008, p. 12.
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“‘essas tentativas de reformas parciais, embora muitas vezes
cercadas de boas inten¢fes, sdo absurdas e incongruentes, nao se
tratam de nada mais que alteragbes que visam manter tudo como
sempre esteve, uma vez que a causa e origem do problema
continua®.”

Sob esse ponto de vista, o ideal seria uma mudanca completa e
geral, pois o problema esta no proprio sistema e uma reforma deveria abranger todo
ele, ainda mais se considerarmos que o atual Codigo de Processo Penal tem origem
fascista e estd em dissonancia com o modelo constitucional atual concebido sobre

uma vertente democratica®°.

Os defensores desse posicionamento argumentam também que
qualquer mudanca que venha acompanhada de um discurso de necessidade de um
processo mais célere, principalmente no ambito penal, sempre correra o risco de
abrir méo de direitos e garantias fundamentais em nome da celeridade. Ao utilizar
como argumento a celeridade, deixa-se de lado algumas formalidades que, a
principio, podem até parecer simplérias e desprovidas de qualquer importancia, mas

que se somadas, ao final, representam o préprio direito de defesa.>®

Fica claro entdo que as alteragcOes legislativas no Processo Penal,
da maneira como veem sendo feitas, ainda sofrem com muitas criticas, sobretudo,
porque muito do que se faz em matéria penal toma emprestados principios
processuais civis e trabalhistas, os quais tratam de direitos de outra natureza, a
maior parte das vezes, disponiveis e nem sempre aplicar-se-iam ao Processo Penal,

posto que este pode restringir direitos e garantias indisponiveis.

Tracando-se um paralelo entre as reformas processuais — penal,
trabalhista e civel — pode-se dizer que, muito embora existam pontos comuns entre
todas as reformas processuais independentemente do ramo, “o processo penal tem
suas peculiaridades, sobretudo por se tratar de um direito que no mais das vezes

tutela direitos fundamentais indisponiveis”.>’ Assim, é de se esperar que o legislador,

**COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. As reformas parciais do CPP e a gestdo da prova: segue o
principio inquisitivo. Boletim do IBCCRIM, ano 16, n. 188, julho 2008, p. 12.

**COUTINHO. op. cit. p. 12.

*®|bidem. p. 12.

>’BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Aspecto Gerais da Reforma Processual. Boletim do IBCCRIM, ano 16, n.
188, julho 2008, p. 26.



28

ao editar normas que alteram o processo penal brasileiro, busque sobremaneira o

respeito a Carta Magna, pois:

“Trata-se de corrigir ou conformar a interpretacdo de dispositivos
originais do Cédigo de Processo Penal (formatado sob a Constituicao
outorgada de 1937), a luz da Constituicdo garantista de 1988,

reconhecendo no texto legal algumas construcdes jurisprudenciais

importantes provenientes dos Tribunais Superiores®.”

Conforme ja foi dito, a recente alteracéo legislava trazida pela Lei n®
11.690/2008 é uma das inumeras modificacbes e adaptacbes que vem sendo feitas
na Lei Processual Penal com o intuito de adequa-la as premissas constitucionais,
portanto esta inserida dentro desse controverso sistema de reformas processuais.
Trata-se, pois, da norma responsavel pela atual redacéo do art. 156 do Codigo de

Processo Penal, objeto desse estudo.

Convém aqui detalhar um pouco mais sobre as consideracdes feitas
pelos parlamentares enquanto tramitava o Projeto de Lei da Camara n2 37/2007
(nimero no Senado Federal) ou Projeto de Lei n? 4.205 de 2001 (nUmero na Camara
dos Deputados), ensejador da Lei n? 11.690/2008.

2.2 O anteprojeto da Lei n211.690/2008

O referido projeto teve em sua redacéo a participacdo e contribuicdo
de diversos juristas, dentre os quais podemos destacar alguns bastante renomados
no ambito interno, como Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho,

Luis Flavio Gomes, Miguel Reale Janior.

Na casa de origem — Camara dos Depurados — a redacao original do
projeto foi analisada pela Comisséo de Constituicdo e Justica, tendo como relator o
Deputado Ibrahim Abi-Ackel. De inicio, o deputado fez uma sucinta explanacdo dos

objetos a serem reformulados e a intengéo da proposta:

“Os arts. 155, 156, 157, 159 e 212 do Cddigo séo reformulados pelo
projeto afim de dar maior abrangéncia as suas disposicfes e em
consequéncia tornar bem mais claros os seus objetivos. A concisédo

*®BOTTINI, op. Cit. p. 27.
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do Cddigo, ao tratar da maioria desses dispositivos, jA ndo mais se
recomenda em virtude da necessidade, demonstrada pelo largo
tempo de sua aplicacdo, de se especificar com clareza providéncias

gue derivam de seu conteldo e que na verdade asseguram a sua

completa aplicagéosg.”

Contudo, nenhuma analise mais profunda foi feita acerca da nova
redacdo do art. 156, limitando-se o deputado apenas a descrever a ampliagéo
trazida pelo projeto, a possibilidade de o juiz de oficio produzir provas antes mesmo

de iniciada a acao penal.

No ambito do Senado Federal, o PLC ne 37/2007, a andlise feita na
Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania — CCJ daquela casa, que teve como
relator o Senador Mozarildo Cavalcanti, foi mais abrangente em relacdo aos
dispositivos legais. Da leitura do relatorio, é possivel compreender um pouco mais
0S motivos que determinaram e inspiraram a feitura da norma. Logo no inicio do
relatério, o Senador expde que o projeto teve como base maior o disposto no art. 52,
LV, da Constituicdo Federal. Ou seja, as Casas Legislativas ao aprovarem o projeto
de Lei tinham como intuito maior homenagear os corolarios da ampla defesa e do

contraditorio.

Mais adiante, o relator faz uma breve consideracéo sobre o sistema
processual penal adotado no Brasil, chegando inclusive a fazer referéncia aos
diversos autores que consideram que o modelo de persecucédo penal adotado é
apenas aparentemente acusatorio. Inclusive admite que existem diversas normas de
carater predominantemente inquisitério no Processo Penal Brasileiro. Alega que,
justamente por isso, todas as reformas propostas se fundam sobre um modelo
acusatorio real e que essa € uma oportunidade Unica para se romper com a Visao

inquisitorial e optar por um modelo acusatoério puro. Nas palavras do senador:

“Todos os projetos de lei da chamada Reforma do Cdédigo Processo
Penal estdo fundados no modelo acusatdrio, reconhecidamente o
mais apto a consecucdo de um processo penal ndo apenas ético,
mas igualmente mais simples, célere, transparente e
desburocratizado, trazendo maior eficiéncia e atacando a
impunidade. Temos agora, portanto, oportunidade de ouro para

*ABI-ACKEL, Ibrahim. Relatério PLC 4.205/2001. Comissédo de Constituicdo e Justica da Camara
dos Deputados. Brasilia, 2004.
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romper com nossa cultura juridica de raiz inquisitiva, tornando clara a
opcao pelo modelo acusatério puro®®”.

Mas o mais importante de se destacar do relatério é a ressalva feita
pelo senador quando da andlise do inciso | do art.156. Embora considere valida a
participacdo do magistrado no curso do processo na busca de solucdo para alguma
duvida que tenha remanescido, o proprio parlamentar considerou que o inciso | do
dispositivo ndo é adequado a um sistema que busca um modelo acusatorio puro, o

gue poderia comprometer imparcialidade do julgador:

“Talvez fosse o caso, ainda, em homenagem a consecug¢ao de efetivo
sistema acusatoério no Brasil, de simplesmente excluir da proposicéo
a redacdo constante do 8§ 1° do art. 156 proposto, que trata da
iniciativa probatoria do juiz. Isso porque ndo existe devido processo
legal sem o pressuposto de uma jurisdicdo independente e imparcial,
uma clara vedacao legal a possibilidade da produgéo da prova, de
oficio, pelo juiz, que visa a exatamente resguardar o magistrado de
gualquer comprometimento psicoldgico prévio com a prova6

E perceptivel que, no que tange especificamente ao referido
dispositivo legal, a norma aumentou a polémica. Isso porque, conforme ja foi
demonstrado, qualquer tipo de iniciativa probatéria conferida ao magistrado sempre
foi objeto de inUmeras criticas e calorosas discussdes doutrinarias, com diversos

argumentos favoraveis e tantos outros contrarios.

No entanto, apesar das ressalvas, o legislador ignorou os
argumentos daqueles que sdo contra a atividade probatdria do magistrado e ampliou

a ja polémica capacidade instrutéria do julgador.
2.3—ALein211.690 de 9 de junho de 2008

E evidente que um Codigo de Processo Penal que nasceu durante
um regime de excecdo e que sobrevive ha mais de setenta anos, tendo passado

inclusive pelo periodo do regime militar, precisa de modificagdes.

®CAVALCANTI, Mozarildo. Relatério PLC 37/2007. Comiss&o de Constituicdo e Justica do Senado
Federal. Brasilia, 2007.

®'CAVALCANTI, Mozarildo. Relatério PLC 37/2007. Comiss&o de Constituicdo e Justica do Senado
Federal. Brasilia, 2007.
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Ocorre que, no mais das vezes, a mesma lei que consolida as
premissas constitucionais com mudan¢as extremamente necessarias para um
Estado Democrético de Direito, também traz mudancas que representam um

verdadeiro retrocesso no modo de pensar as premissas constitucionais.

A redacéo do art. 156, antes do avanco da referida legislacéo, era

assim:

“Art. 156. A prova da alegacédo incumbird 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”

Apos a reforma legislativa ficou assim:

“Art. 156. A prova da alegacdo incumbir4d a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio: (Redagdo dada pela Lei n2
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)”

Ou seja, a partir da nova redacdo € permitido, antes mesmo de
iniciada a instrucdo penal, de ser formada a lide processual ou de que o Orgdo
Ministerial, titular da acdo penal, tenha resolvido se ha ou ndo motivos para
denunciar um eventual suspeito ou indiciado, que o juiz mande, de oficio, produzir
provas que ele considere necessarias para uma eventual e hipotética futura acéo

penal.

A referida modificagdo causou um furor na doutrina brasileira e
muitos daqueles que admitiam algum tipo de iniciativa probatoria do juiz na fase de
instrucdo criminal desde que respeitados determinados limites, a fim de garantir a
imparcialidade do magistrado, se manifestaram no sentido de que tal mudanca € um

retrocesso a tudo que se prega de um processo penal constitucional.
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Nesse sentido, Rogério Schietti Machado Cruz® assevera que é
possivel admitir algum tipo de iniciativa probatoria do juiz quando estamos diante de
uma acdo penal propriamente dita; contudo, considera temerario qualquer
envolvimento do magistrado na persecucao que antecede a acdo penal. Alega que é

necessario fazer uma distingéo entre as fases persecutorias, pois:

“‘Se ainda ndo ha imputacdo, ndo ha processo e, portanto, sao
impertinentes e atentatérias a imparcialidade e ao modelo
acusatorios as iniciativas judiciais tendentes a, durante as
investigagdes inquisitoriais e sem provocacao do interessado, buscar
provas. Sem embargo, diversa € a situacdo quando, ja iniciada a
acao penal (ou mesmo antes, desde que provocado), passa o juiz da
causa a exercer, com soberania, sua funcdo natural de entregar a
prestacgao jurisdicional, sem condicionamentos outros que nao regras
procedimentais e os limites epistemolégicos e éticos no cumprimento
de seu manus®.”

Para Eugénio Pacelli de Oliveira, ao juiz ndo cabe tutelar a
investigacdo, tendo em vista que a jurisdicdo criminal somente tem inicio com a
apreciacdo pelo juiz da inicial acusatéria, além de considerar a nova redacdo um

retrocesso inaceitavel®, quase inacreditavel, e conclui dizendo que:

“... nenhuma providéncia deve ser tomada de oficio pelo magistrado,
para fins de preservacdo de material a ser colhido em fase de
investigacao criminal. Nem prisédo de oficio e nem qualquer outra
medida acautelatéria, até porque o que deve ser acautelado, em tais
situacdes, é a investigacdo e dela ndo ha de cuidar e nem por ela
responder o 6rgao da jurisdigao%”.

Essa manifestacdo explica-se, pois, desde a atual Constituicdo tem-
se em mente que o magistrado deve primeiro cuidar de tutelar os direitos e garantias
individuais de qualquer indiciado e néo tutelar as provas que futuramente possam
embasar uma acdo penal. Tanto é verdade que o papel do juiz deve ser o daquele
gue cuida dos direitos e garantias fundamentais, que existem as chamadas
clausulas de reserva jurisdicional. Ou seja, provas que violam algum direito

constitucional do investigado e que, caso a policia judiciaria ou o Ministério Publico

®2CRUZ, Rogério Schietti Machado. Com a palavra as partes. Boletim do IBCCRIM, ano 16, n. 188,
julho 2008. p. 18.

®*CRUZ. op. cit. p. 18.

®*OLIVEIRA, Eugénio Pacceli de. Curso de Processo Penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. p. 325.

®*OLIVEIRA. op. cit. p.325
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desejem produzir, deverdo, antes de mais nada, passar pelo crivo de um juiz para
que ele possa dizer se € ou ndo relevante e necessaria sua producao, sob pena de
se tornarem ilegais.®® Assim, o papel do juiz no curso da instrucdo néo pode ser
outro se ndo o daquele que pondera sobre a protecdo dos direitos e garantias

individuais.

A partir do momento que o juiz comeca a agir de oficio para proteger
uma acao penal que nem mesmo se iniciou e ndo cuida de tutelar os direitos e
garantias dos investigados criminalmente, ele pde em risco aquilo que lhe é mais

valioso, seu dever de imparcialidade.

Nessa mesma esteira, Tourinho Filho ndo considera que a atividade
probatéria € ou deva ser uma funcao prépria de uma pessoa da qual se exija a
imparcialidade. Também considera pouco provavel que uma vez determinada de
oficio pelo juiz a producdo de uma prova antes mesmo de iniciada acao penal esta
venha a aproveitar a defesa, fazendo assim com que o Processo Penal Brasileiro se

aproxime muito mais de um modelo misto, do que de um modelo acusatério. °’

Existem criticas ainda mais enérgicas ao referido dispositivo legal,
Miranda Coutinho® sustenta que a atual redacéo do art. 156 deixa claro o absurdo
fascista do sistema processual penal brasileiro, ao permitir que magistrado nas duas
fases da persecucédo produza provas ex officio. Para o autor, o que torna o preceito
ainda mais absurdo é a exigéncia de equidistancia e equilibrio do juiz no ato do
julgamento e que o mesmo sistema que autoriza a producao de provas pelo juiz sem
provocacao na fase de inquérito veda que ele as utilize quando da prolatacdo da

sentenca. Ironiza tal situagéao dizendo que:

“E incompativel — e absurdo — assim, exigir do juiz que se comporte
contra a sua natureza (para nao falar do inconsciente), o que, por
certo ndo fard. E a tentativa de reforma — parece evidente — aponta

®®OLIVEIRA, Eugénio Pacceli de. Curso de Processo Penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. p. 325.

**TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. V. 3. 32. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.
422.

®COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. As reformas parciais do CPP e a gestdo da prova: segue o
principio inquisitivo. Boletim do IBCCRIM, ano 16, n. 188, julho 2008, p. 12.
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para o fracasso, embora por certo, ajude a consolidar o sistema
brasileiro como inquisitrio(...)%°.”

Fica evidenciado entdo que diversos operadores do direito ao se
manifestaram acerca da nova redagao do art. 156 se mostraram muito preocupados
com a imparcialidade do julgador que tem ampla liberdade instrutoria, sobretudo se

formos considerar que a redacdo traz em seu bojo termos cujos significados séo

extremamente imprecisos como “urgente”, “relevante”.

Assim, a produgcdo ou ndo de determinada prova n&o encontra
limitac&o legal, ficando ao livre arbitrio do juiz que conta com uma redacdao legislativa
vaga e aberta para aplicar sua propria interpretacdo. Pode-se dizer que o legislador

confiou exclusivamente no bom senso do magistrado.

Ainda assim, ha na doutrina brasileira aqueles que nao veem
nenhuma incompatibilidade entre os poderes instrutérios do juiz e a Constituicdo
Federal. Cleunice Valentim Bastos Pitombo, ao comentar a Lei n2 11.690/08,
apresentou entendimento de que ndo encontrar nenhuma objecdo a iniciativa

probatéria judicial:

“A atividade instrutéria e a participagao do juiz no processo vincula-se
ao sistema processual adotado. Cada sistema processual define,
ampliando ou restringindo, as fun¢des do julgador, especificando-lhe
atribuicdes e limitagbes. Outorgar ao juiz o poder de realizar provas,
nos moldes da nova lei, ndo afronta 0 modelo processual adotado —
inquisitério, na primeira fase e acusatério na segunda, ou, como
preferem outros, integralmente acusatério — nem fere a indispensavel
imparcialidade do juiz.

A reconstrucéo do fato, na persecucao penal, € obra de mao comum.
Todos os sujeitos do processo — acusador, acusado, vitima e julgador
— devem atuar. Perquirir, investigar, buscar elementos de convic¢do
nao significa que o0 juiz substitui ou sobrepBe-se a defesa ou
acusacdo. O juiz, por exemplo, ao determinar a producdo de prova —
testemunhal, pericial, documental ou qualquer outra —, ndo sabe e
nao tem como saber qual sera o seu resultado e se sera lastro para a

absolvicdo ou condenac&o’.

®COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. As reformas parciais do CPP e a gestdo da prova: segue o
principio inquisitivo. Boletim do IBCCRIM, ano 16, n. 188, julho 2008, p. 12.

PITOMBO, Cleunice Valentim Bastos. Consideracdes iniciais sobre a Lei 11.690/08. Boletim do
IBCCRIM, ano 16, n. 188, julho 2008, p. 20.



35

Volta-se aqui a debater novamente as emoc¢des que acompanham o
juiz no ato do julgamento. Todo o questionamento em torno dos poderes do juiz tem
uma preocupacdo em comum, a imparcialidade do julgador. Essa é a questdo mais
relevante para quem passa pela situacdo de responder a um processo penal, pois a
imparcialidade é condi¢éo sine qua non para um julgamento constitucional. Se nédo

fosse dessa forma, todo o debate doutrinario sobre o tema perderia razéo de ser.

A aplicacdo da lei penal deve ser feita de maneira técnica e em

estrito cumprimento das normas legais e, sobretudo, das normas constitucionais.

N&o se pode olvidar, entretanto, que estamos diante de uma pessoa,
que por 6bvio recebe influéncias externas. Francisco Fernandes de Aratjo’
preleciona que as influéncias externas que sofre um magistrado podem e devem ser
minimizadas, de modo a diminuir o maximo possivel o grau de parcialidade do

julgador. Assim dispde o autor em sua obra:

“E evidente que o juiz, por ser humano, também sofre as influéncias
de seu mundo, e na hora de julgar deixa-se levar, em algum grau, por
uma parcialidade que se procura negar, as vezes por ingenuidade,
outras vezes por hipocrisia, ou por razdes diversas. Cada juiz
também é impregnado de muitos pensamentos e conceitos alheios,
deixando-se envolver por pressfes psicoldgicas de todo género. E
por isso mesmo, ainda que se queira ser imparcial, ndo ha como
fazé-lo, de forma absoluta. Talvez esta afirmacdo possa parecer
Obvia para o senso comum, a ponto de ser dispensavel, mas
pensamos que uma reflexdo mais aprofundada e livre de
preconceitos sobre 0 assunto pode minimizar o grau de parcialidade
do juiz, a ponto de tornar a distribuicdo da justica menos injusta72.”

Para 0 mesmo autor, o desafio de minimizar a0 maximo a
parcialidade dos julgadores passa necessariamente pela coragem do magistrado, o
juiz ndo pode ficar acuado com medo de ser parcial, pelo contrario deve ter a
presteza de conseguir julgar de acordo com os valores sociais da sociedade na qual

se encontra’®. Julgar de acordo com valores sociais, aqui ndo implica em usar

71ARAl:JJO, Francisco Fernandes de. A parcialidade dos juizes. Campinas: Edicamp. 2002. p. 14.
"ARAUJO, Francisco Fernandes de. op. cit. p. 14.
"®|bidem. p. 16.
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critérios politicos ideoldgicos ou religiosos, mas sim ter a consciéncia do papel social

por ele desempenhado. ™

Outra questao extremamente importante para que o juiz mantenha o
maior grau possivel de imparcialidade € o zelo pela paridade de armas no processo.
Assim, o juiz “deve dar as mesmas oportunidades as partes, na produgao da prova,
e, discretamente, também deve cuidar para que uma das partes ndo se sobreponha

a outra em forcas””>.

Esse tipo de atitude serve para demonstrar que 0 juiz ndo tem
qualquer intencdo de favorecer alguma das partes, deixando de lado preconceitos e
convicgBes de foro intimo que comprometam sua seriedade, sua compostura e seu

equilibrio ao julgar a causa.

Por isso, qualguer norma que ponha em cheque justamente o que
de mais valioso possui um magistrado ndo merece guarida no direito brasileiro,

devendo ser banida do ordenamento juridico.

Desta forma, mostram-se pertinentes todas as preocupacgdes acerca
das possiveis influéncias na imparcialidade de uma possivel iniciativa probatoria. Em
gue pese as argumentacdes de que ao produzir uma prova o juiz ndo sabe a quem
ela aproveitard ndo parece ser uma verdade. Nas palavras de Daniel Westphal

Taylor:

“E dificil conceber que alguém que realmente vivencie a pratica
processual brasileira acredite que um magistrado mantenha a sua
imparcialidade quando sai a cata de provas que favorecem a
acusacdo. Sem duvida, encontraremos diversos operadores juridicos
gue defendem a tese do amplo poder probatério do juiz
(provavelmente a maioria). Isso, todavia, nao significa que creiam
(mesmo nao admitindo a si mesmos) que o julgador conserva a
isencdo nessas hip6teses, mas que o interesse em condenar aquele

"MARAUJO, Francisco Fernandes de. A parcialidade dos juizes. Campinas: Edicamp. 2002. p. 16-17.

"®|bidem. p. 16-17.
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gue delinque prepondera sobre o interesse da sociedade em ter um
juiz equidistante das partes76.”

N&o se trata, portanto, de uma discuss&o vazia de significado. E de
suma importancia que os magistrados consigam manter-se de forma equidistante
das partes. O autor segue a mesma linha para rebater os argumentos daqueles que
defendem que o juiz exerce uma funcdo de garantidor no processo penal,
principalmente nos casos de erro ou inércia do Ministério Publico, alega que ao juiz
ndo cabe antes do fim da a¢éo penal definir sobre a culpa ou ndo de alguém, um juiz

imparcial ndo pode definir isso antes do final da instrugcéo processual.”’

Alega, ainda, que num Estado Democratico de Direito ndo ha espaco
para que durante do curso processual exista alguém com poderes soberanos, ao
ponto de decidir se as partes deveriam ou nao ter produzido mais provas. Nas

palavras do autor:

“‘Em um verdadeiro Estado democratico de direito, ninguém pode
deter poderes absolutos (alias, essa € a verdadeira sintese do
conceito de Estado democratico de direito). E, quando o modelo
processual acusatério ndo € respeitado, € justamente essa espécie

de poder (absoluto) que o juiz possui no processo. A dendncia

criminal serve como mero estopim para o exercicio da inquisigéo78”.

E importante entdo que o juiz tenha plena consciéncia de que a sua
funcado primordial é garantir que sejam respeitados os direitos e garantias individuais
e ndo de garantir que ao final da acdo penal o condenado seja acusado. Um cédigo
em consonancia com a Constituicdo Federal deveria ter esse tipo de preocupacéo.
Contudo, as ultimas reformas feitas no processo penal brasileiro trazem uma
miscelanea de regras e valores que, ao invés de servirem ao propésito de elucidar e

homenagear a Lei Maior, criam ainda mais confus&o.
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O fato € que nem todo magistrado saberd dosar da maneira
adequada os poderes que lhes sdo conferidos, assim, por Obvio, que tamanhos
poderes utilizados de maneira distorcida interferem no animus do julgador e na sua

imparcialidade.

Mas nao é apenas o Cadigo de Processo Penal que tras em eu seu
bojo normas dessa natureza. A figura de um juiz inquisidor ja se fez presente em
outras disposicdes normativas, ainda mais polémicas. A lei de organizacdes
criminosas inclusive foi objeto de contestacdo constitucional por conter disposi¢ao
dessa natureza, que, na verdade, além de dar ao juiz poderes para atuar de oficio,
determinava que em situacdes especificas o magistrado seria obrigado a colher
pessoalmente a prova pré-processual. O referido dispositivo foi declarado
inconstitucional e os argumentos levantados pelos ministros serdo analisados no

momento oportuno.

Assim, mostra-se necessario uma analise mais criteriosa dos efeitos
praticos de uma legislacdo nesses moldes, o que parece que néao foi feito antes da
criagdo da Lei n? 11.690/2008.
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3. Juiz Inquisidor — uma realidade na producdo legislativa

brasileira.

Até aqui, o presente trabalho buscou se escorar na parte da doutrina
que considera que o Processo Penal, mais do que um instrumento de busca e
punicdo de um possivel criminoso, € uma garantia individual que existe para

proteger todos os cidaddos de possiveis abusos estatais.

Ou seja, parte-se da premissa que o Processo Penal existe para que
ninguém seja arbitrariamente apenado ou tenha quaisquer dos seus direitos
individuais cerceados, sem que haja uma oportunidade de se defender da melhor

maneira possivel.

Outra questéo relevante abordada é o papel desempenhado pelo
principio da verdade no processo penal. Sobre esse tema, ficou demonstrado que a
verdade tem seu lugar de importancia no desenrolar processual, contudo, ndo deve
ser colocada como uma validadora de toda e qualquer meio de prova, nem mesmo
como legitimadora da producdo de provas de oficio por parte do magistrado,
tampouco servir como desculpa para ignorar direitos e garantias fundamentais dos

individuos.

A importancia da verdade num processo garantista consiste em
obrigar a acusacao a apresentar elementos probatorios robustos o suficiente para
condenacédo do acusado, pois, caso isso ndo seja feito, 0 magistrado vé-se obrigado

a absolver o réu.

No entanto, a maneira inquisitiva como é pregado por tal principio
acaba refletindo em juizes avidos por condenagdes e, por consequéncia, avidos pela

producao de provas.

N&o se nega, porém, que o direito penal surge e tem como principal
intencdo a protecdo da sociedade, ainda assim ndo se pode considerar que a
sociedade é tdo vulneravel a conduta criminosa quanto o individuo é vulneravel ao

Estado. Por isso, em um Estado Democratico e de Direito deve-se buscar
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sobremaneira proteger todos os cidaddos de eventuais abusos estatais e de

possiveis erros judiciais, como forma de garantir um julgamento justo.

Sobre essa protecdo e garantia, o ponto central e mais critico em
discussédo no presente trabalho, diz respeito a iniciativa probatéria do magistrado
antes de iniciada a acdo penal, justamente a inovacdo trazida pela Lei n@
11.690/2008. Tal questdo tem inclusive uma relevancia maior que as provas

produzidas de oficio durante a instrugcdo processual.

Isso porgue, por mais controversos e discutiveis que sejam 0s
poderes instrutérios no curso da acdo penal, a0 menos, nesse momento, estao
submetidos ao crivo do contraditério e da ampla defesa. Ademais, quando o
processo ja estd em curso presume-se que exista justa causa para que ele ocorra,
tendo o 6rgdo acusador demonstrado o minimo de nexo causal entre o objeto da
denuncia e uma possivel conduta do réu, de modo que a situacao do réu se mostra

menos vulneravel.

Além disso, parte significativa da doutrina nacional considera que
esta iniciativa probatoria quando realizada durante o contraditério ndo compromete a

imparcialidade do juiz, nesse sentido:

“A melhor maneira de preservar a imparcialidade do juiz, ndo é alija-
lo da iniciativa instrutéria, mas sim submeter todas as provas — as
produzidas pelas partes e as determinadas ex officio pelo juiz — ao
contraditério”®.”

Mas, quando h& a participacdo do juiz na fase pré-processual,
principalmente se o magistrado for o mesmo responsavel por conduzir um futuro
processo penal, a situacdo de vulnerabilidade do investigado é latente. Ada
Pellegrini Grinover faz uma distincdo sobre os poderes investigatérios do juiz

criminal antes e apos iniciada a a¢do penal:

“ndo se confunda o que se disse quanto aos poderes do juiz no
processo e a sua iniciativa probatéria com a atribuicdo de poderes
para buscar elementos probatérios durante a fase da investigacdo

GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa penal do juiz no processo acusatério. Revista Forense, Rio
de Janeiro, v. 347, p.3-10, julho, agosto, setembro, 1999, p. 6.
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prévia. Essa ndo pode ser confiada ao juiz, sob pena de se retornar
ao juiz inquisidor do modelo antigo. Durante a investigacao, o juiz do
processo acusatorio tem apenas a func¢ado de determinar providéncias
cautelares. Por isso € oportuno que o juiz da investigacdo prévia (a
cargo do Ministério Publico e/ou da policia judiciaria) seja diverso do
juiz do processo. E neste, e somente neste, que deve ser estimulada
a iniciativa oficial®®.”

Os poderes de investigacdo preliminar do magistrado ja foram,
inclusive, questionados constitucionalmente por meio da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 1570/DF — Distrito Federal. O objeto da mencionada acao
era disposi¢éo similar presente na chamada Lei de Organizagdes Criminosas (Lei n@
9034/1995). Mais especificamente o disposto no art. 32, e seus paragrafos, o qual

remete ao art. 22,1ll, da mesma lei, que assim dispdem:

“Art. 2° Em qualquer fase de persecucao criminal sido permitidos, sem
prejuizo dos ja previstos em lei, 0s seguintes procedimentos de
investigacao e formagéo de provas:

lll - 0 acesso a dados, documentos e informacdes fiscais, bancérias,
financeiras e eleitorais.

Art. 3° Nas hipéteses do inciso Ill do art. 2° desta lei, ocorrendo
possibilidade de violacdo de sigilo preservado pela Constituicdo ou
por lei, a diligéncia sera realizada pessoalmente pelo juiz, adotado o
mais rigoroso segredo de justi¢a. (Vide Adin n2 1.570-2).

8 1° Para realizar a diligéncia, o juiz podera requisitar o auxilio de
pessoas que, pela natureza da funcdo ou profissdo, tenham ou
possam ter acesso aos objetos do sigilo.

8 2° O juiz, pessoalmente, fara lavrar auto circunstanciado da
diligéncia, relatando as informagdes 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.

§ 3° O auto de diligéncia sera conservado fora dos autos do
processo, em lugar seguro, sem intervencao de cartério ou servidor,
somente podendo a ele ter acesso, na presenca do juiz, as partes
legitimas na causa, que ndo poderdo dele servir-se para fins
estranhos a mesma, e estdo sujeitas as sancdes previstas pelo
Cddigo Penal em caso de divulgacéo.

§ 4° Os argumentos de acusacgdo e defesa que versarem sobre a
diligéncia serédo apresentados em separado para serem anexados ao
auto da diligéncia, que podera servir como elemento na formacao da
convicgao final do juiz.

8 5° Em caso de recurso, o auto da diligéncia sera fechado, lacrado e
enderecado em separado ao juizo competente para revisao, que dele
tomara conhecimento sem intervencao das secretarias e gabinetes,
devendo o relator dar vistas ao Ministério Publico e ao Defensor em

®GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa penal do juiz no processo acusatério. Revista Forense, Rio
de Janeiro, v. 347, p.3-10, julho, agosto, setembro, 1999, p. 7.
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recinto isolado, para o efeito de que a discussdo e o julgamento
sejam mantidos em absoluto segredo de justica.”

Geraldo Prado teceu severas criticas sobre o mencionado

dispositivo da Lei de OrganizacGes Criminosas:

“[...] pelo menos do ponto de vista psicolégico, por mais sereno que
seja 0 magistrado, sua insercdo na mencionada atividade implicara
certo grau de comprometimento com os fatos apurados, afastando-se
0 julgador do ponto de equilibrio que, como garantia das partes,
traduz-se no principio do juiz imparcial.

Com efeito, a imparcialidade do juiz é o pilar de sustentacdo do
triptico do principio acusatoério, basilar em um processo penal
democrético, de tal sorte que Ihe entregar fungdes diversas daquelas
tipicas do exercicio da jurisdicdo- dizer o direito e atua-lo
praticamente- acaba desnaturando o instrumento®. ”

Rémulo Moreira seguiu a mesma linha de raciocinio ao asseverar que a

disposicao legal € incompativel com o sistema processual penal vigente no Brasil, a saber:

“...) se permitiu uma perigosa e desaconselhavel investigagao
criminal levada a cabo diretamente pelo Juiz. Nao é possivel tal
disposicdo em um sistema juridico acusatoério, pois que lembra o
velho e pernicioso sistema inquisitivo.”®?

O Supremo Tribunal Federal esposou do mesmo entendimento e
julgou a acdo procedente em parte®®. Da leitura da ementa pode-se ter uma ideia
acerca do entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a iniciativa probatoria

dos magistrados na fase que antecede o processo:

EMENTA: 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. 1. Lei

8 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: conformidade constitucional das leis penais. 4. ed., Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 199-200.

% MOREIRA, Rémulo de Andrade. O processo penal como instrumento de democracia. Jus
Navigandi, Teresina, ano 9, n. 318, 21 maio 2004 . Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/5224>. Acesso em: 28 set. 2012.

%0 STF considerou qgue a Ac¢do havia perdido em parte o objeto quanto as informagdes bancarias e
financeiras apos o avango da Lei Complementar 105 de 10 de janeiro de 2001.
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9034/95. SUPERVENIENCIA DA LEI COMPLEMENTAR 105/01.
REVOGACAO DA DISCIPLINA CONTIDA NA LEGISLACAO
ANTECEDENTE EM RELACAO AOS SIGILOS BANCARIO E
FINANCEIRO NA APURACAO DAS ACOES PRATICADAS POR
ORGANIZACOES CRIMINOSAS. ACAO PREJUDICADA, QUANTO
AOS PROCEDIMENTOS QUE INCIDEM SOBRE O ACESSO A
DADOS, DOCUMENTOS E INFORMACOES BANCARIAS E
FINANCEIRAS. 2. BUSCA E APREENSAO DE DOCUMENTOS
RELACIONADOS AO PEDIDO DE QUEBRA DE SIGILO
REALIZADAS PESSOALMENTE PELO MAGISTRADO.
COMPROMETIMENTO DO PRINCIPIO DA IMPARCIALIDADE E
CONSEQUENTE VIOLACAO AO DEVIDO PROCESSO LEGAL. 3.
FUNCOES DE INVESTIGADOR E INQUISIDOR. ATRIBUICOES
CONFERIDAS AO MINISTERIO PUBLICO E AS POLICIAS
FEDERAL E CIVIL (CF, ARTIGO 129, | E VIII E § 20; E 144, § 10, |
E IV, E § 40). A REALIZACAO DE INQUERITO E FUNCAO QUE A
CONSTITUICAO RESERVA A POLICIA. PRECEDENTES. ACAO
JULGADA PROCEDENTE, EM PARTE.®

A acdo, de autoria do Procurador-Geral da Republica, tinha como
fundamentos precipuos a incompatibilidade do referido artigo com os dispostos no
art. 52, LIV e LV; 93, IX, e 129, 1,%° da Constituicdo Federal de 1988.

Sustentou o representante do Ministério Publico que a referida Lei
compromete a imparcialidade do juiz e, por conseguinte, a clausula do devido
processo legal, posto que para que ele ocorra a imparcialidade € imprescindivel,
aduz ainda que contraria o0 Sistema Acusatério adotado pelo processo penal
brasileiro. Alegou, ainda, que a Lei instituia a figura de um juiz inquisidor, quebrando
0s principios da imparcialidade e publicidade.

84Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 1570-DF. Autor: Procurador-
Geral da Republica. Relator: Ministro Mauricio Correa. Brasilia, 22 de outubro de 2004. Disponivel
em < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=385546 > Acesso em 24
de agosto de 2012.

®Art. 5°-Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s&o
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;
Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:
IX - todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as
proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao;
Art. 129. S&o fungdes institucionais do Ministério Publico:
| - promover, privativamente, a agcao penal publica, na forma da lei;
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Portanto, é perceptivel que existe um liame entre 0 objeto da ADI n2
1570/DF e a atual redacdo do art. 156 do Codigo de Processo Penal, posto que
ambas redacdes concedem aos magistrados poderes para a produgcao de prova na

fase pré-processual.

E claro que, no caso da Lei de Organiza¢des Criminosas, a violagéo
ao devido processo legal era mais evidente, tendo em vista que a lei ndo s6 permitia
ao juiz a producdo antecipada de prova, mas determinava que, em casoS
especificos, caberia ao proprio juiz a investigacdo e a lavratura do ato
circunstanciado da diligéncia, ou seja, 0 juiz era obrigado a exercer fungdes tipicas

da policia judiciaria e ndo tinha a opcdo de afastar tal responsabilidade.

Pode-se até considerar que a lei tinha uma intencdo nobre ao
estabelecer tais premissas, qual seja, garantir um sigilo maior e preservar a
intimidade dos investigados. No entanto, se o simples fato de possibilitar ao juiz a
intervencao na fase de investigacao preliminar vai ao encontro do devido processo
penal, merecendo a devida atencdo dos aplicadores do direito, muito mais o
dispositivo legal que obriga o magistrado a ter tal conduta.

Percebe-se entdo que o principio acusatorio € por diversas vezes
deixado de lado pelo Poder Legislativo. Contudo, o Judiciario ndo pode
simplesmente aceitar tais dispositivos e ignorar tais ofensas. O relator da referida
acdo, o Ministro Mauricio Corréa fez uma grande defesa ao sistema acusatério

durante seu voto. Asseverou 0 ministro que:

“Em verdade, a legislacao atribuiu ao juiz as fungdes de investigador
e inquisidor, atribuicdes essas conferidas ao Ministério Publico e as
Policias Federal e Civil (CF, artigos 129, | e VIIl e 82° e 144, § 1°/l e
IV e § 4°). Tal figura revela-se incompativel com o sistema acusatorio
atualmente em vigor, que veda e atuagéo de oficio do 6rgéo julgador.
[...]

Ora, cuida-se de outorga legal que, por fim, acaba subtraindo das
duas instituicbes tradicionais de nosso sistema constitucional
atribuicdes tipicas das esferas de suas agdes, subvertendo principios
e gerando descrédito, ndo s6 as pessoas em Si que as integram,

mas sobremaneira ao conceito e prestigio delas mesmas®®.”

®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1570/DF. Tribunal Pleno.
Brasilia - DF, 22 de outubro de 2004. Voto do Ministro Relator Mauricio Correa p. 9-10.
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Esse foi, pois, o entendimento que acabou prevalecendo no STF,
uma homenagem ao Sistema Acusatorio e uma forma de preservar as atribuicées

constitucionais do Ministério PUblico e da Policia Judiciaria.

O fato é que o STF acabou se convencendo pela doutrina
amplamente majoritaria que nao via com bons olhos a atuacdo ex-oficio do
magistrado na fase pré-processual, substituindo completamente o delegado de
policia.

Entdo, ndo existe porque ser outro o0 entendimento sobre o
apregoado pelo art. 156 do CPP, sobretudo seu inciso primeiro. Mesmo que ele néo
obrigue os magistrados a determinar a producéo da prova, o simples fato de o juiz
ter a faculdade de determinar a producdo de provas jA pode colocar em risco a

imparcialidade e fazé-lo usurpar atribui¢cdes constitucionais de outros 6rgaos.

Quanto a producao probatéria no ambito do processo penal, ndo se
qguer negar ao juiz o direito e dever de intervir durante a instrugcao processual, essa
interferéncia judicial ocorre de diversas maneiras como na formulacdo de quesitos
para os peritos, na inquiricdo das testemunhas, em inspec¢des judiciais e € salutar
para 0 processo; um juiz totalmente alheio a instrucdo pode ndo ter a exata

dimensao daquilo esta julgando.

O que é temerario é a determinacdo de provas que as partes nao
consideraram importantes. Se o Ministério Pudblico titular constitucional da Acéo
Penal e a defesa ndo consideraram necessaria determinada prova nédo deve o juiz
intervir na vontade das partes e atuar em substituicdo a elas. Discorrendo sobre o

tema, Geraldo Prado assevera que:

“Quem procura sabe ao certo 0 que pretende encontrar e isso, em
termos de processo penal condenatorio, representa uma inclinagéo
ou tendéncia perigosamente comprometedora da imparcialidade do
julgador.

Desconfiado da culpa do acusado, investe o juiz na direcdo da
introduc&do de meios de prova que nem sequer foram considerados



46

pelo 6rgdo acusador, ao qual, nestas circunstancias, acaba por
substituir®’.”

Assim, ainda que imbuido no desejo de equilibrar o processo, por
considerar que a defesa estd omissa, ou que a qualidade técnica da argumentagao
apresentada pelo defensor ndo se coaduna com o principio da ampla defesa, possui
0 magistrado mecanismos outros que nao a determinagédo de provas ex-oficio, até
porque pairando a dadvida no espirito do julgador este sempre devera optar pela
sentenca mais favoravel ao réu. E justamente para situaces assim que o juiz pode

declarar o réu indefeso ou notificar a Ordem dos Advogados do Brasil.

Desta forma, é totalmente justificavel o clamor doutrinario por uma
reforma completa da Lei Processual Penal. Reformas parciais sem que haja a devida
atencdo aos preceitos constitucionais e até mesmo a decisdes emanadas pelo
Supremo Tribunal Federal criam regras procedimentais conflitantes e acabam por
criar situacbes desarmodnicas, uma vez que a0 mesmo tempo em gque uma norma €
declarada inconstitucional outra norma de teor semelhante pode estar sendo

promulgada e gerando efeitos praticos.

7

O que ndo pode € persistir a atual situacdo, na qual o
acusado/investigado esta nas maos do bom senso de um julgador, que pode ou nédo
determinar a producéo de provas, um juiz que querendo pode fazer as vezes de

acusador e trabalhar no sentido de produzir provas para condenar o acusado.

Um ordenamento juridico que da brechas a esse tipo de
comportamento ndo esta de acordo com os preceitos de um Estado Democrético de
Direito, um juiz que estd mais preocupado com a descoberta de uma “verdade” do
gue com garantir que o processo se desenrole dentro dos preceitos constitucionais
nao se coaduna com a funcdo do magistrado dentro do um sistema garantista e

acusatorio.

¥PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: conformidade constitucional das leis penais. 4. ed., Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 137.
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CONCLUSAO

Com o presente estudo, pode-se perceber que o0s poderes
instrutorios dos juizes ainda geram grandes controvérsias e divergéncias na doutrina
e jurisprudéncia brasileira. Muito disso ocorre porque ha um dissenso entre 0s
operadores do direito sobre: se o sistema de garantias consagrado no ordenamento

juridico brasileiro comporta a figura de um juiz ativo durante a dilagéo probatoria.

Toda ruptura e mudanca artificial de sistema sempre deixard alguma
sequela e demanda tempo até que a sociedade assimile os novos valores. O fato
gue quando a sociedade passa por uma mudanca, € novos valores sao dela
decorrentes, essa mudanca sera facilmente absorvida pela populacdo. Contudo,
quando a ruptura decorre de uma mudanca forcada, sem que os valores sociais

acompanhem a transicao serda muito mais complexa e demandara muito mais tempo.

Foi exatamente isso que ocorreu com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, houve uma grande insercdo artificial de novas
premissas. A Carta Magna rompeu com um sistema que estava e ainda est4 muito
arraigado na cultura juridica brasileira e, por mais que realmente haja uma quebra
do ponto de vista normativo constitucional, na préatica legislativa ordinaria, nem

sempre prevalece uma visédo garantista do Processo Penal.

Ainda sim podem-se tirar algumas conclusbes desse trabalho. A
mais importante € que o Processo Penal hoje deve ser entendido como uma forma
de proteger o individuo dos abusos estatais e ndo como um instrumento de
repressdo do crime. Por isso, a Constituicdo Federal consagra uma série de direitos

e garantias fundamentais de protecao ao cidadéo.

Nesse sentido, o juiz deve funcionar como garantidor dos direitos e

garantias individuais dos réus e nao como um auxiliar do Ministério Publico.

O proprio predmbulo da Constituicdo deixa claro que o Brasil € um

“‘Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e



48

individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e

a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna [...]".

Portanto, ainda que se admita que o direito processual € “ um ramo
do direito publico, cuja finalidade € preponderantemente soOcio-politica e que a
funcdo jurisdicional € um poder dever do Estado e que no processo existem
interesses particulares misturados com os interesses do préprio Estado®®’, em
processo penal quem esté ali a atuar como defensor da sociedade é o Ministério
Puablico, afinal esta-se diante de direitos e garantias individuais indisponiveis. De
modo que o juiz deve se manter da maneira mais atenta e imparcial possivel,
principalmente se considerar-se que um erro judicial, em processo penal, pode gerar

consequéncias irreversiveis e irreparaveis.

Assim sendo, por maiores que sejam 0S clamores sociais por uma
politica criminal mais severa, de medidas penais rigorosas, ndo se pode negar aos
processados penalmente, sob pena de ferir 0s preceitos constitucionais, a garantia
de serem julgados por um juiz imparcial e, mais ainda, de terem preservada sua

presuncao de inocéncia e por consequéncia a aplicacdo do principio do favor rei.

Outra conclusdo a qual se pdde chegar € que toda mudanca
legislativa, principalmente aquelas que tém repercussdo direta no desenrolar do
processo penal, devem ser feitas com toda a cautela, sendo examinadas todas as
possiveis consequéncias do ato normativo. Pois, mesmo as mudancas
aparentemente inofensivas e que nao violam de modo direto o texto constitucional

podem atingir, de maneira direta, diretos e garantias individuais.

O legislador pétrio, ao ampliar os poderes instrutorios do juiz, talvez
nao tivesse a exata dimensao da repercussao que ele teria, tendo em vista que nem
toda norma inconstitucional viola um dispositivo direito, mas muitas vezes o é em

decorréncia direta de uma analise l6gica dos principios constitucionais.

% CINTRA, Antdnio Carlos de Araudjo, GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 18. Ed. Sdo Paulo. Malheiros, 2002. p. 64.
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Logo, os trés poderes precisam ter em mente que a efetividade do
processo ndo pode nunca se sobrepor ao individuo como objeto de protecéo
constitucional e que um Estado Democrético de Direito ndo pode ser construido sem
uma analise constitucional minuciosa de todas as leis que possivelmente tenham um

reflexo negativo sobre os direitos individuais do cidadao.
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