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“E, em verdade, tendo a sociedade ofendida o direito
de punir o réu, ndo tem, contudo, o direito de ver
sacrificada uma vitima em seu altar, qualquer que
seja, culpado ou inocente; ndo: o direito da
sociedade sO se afirma racionalmente como direito
de punir o verdadeiro réu; e, para o espirito humano
SO é verdadeiro o que é certo. Por isso, absolvendo
em caso de davida razoavel, presta-se homenagem
ao direito do acusado e ndo se oprime o direito da
sociedade”.

Nicola Framarino Dei Malatesta



RESUMO

Na historia recente do direito processual penal brasileiro, estabeleceu-se um conflito
doutrinario cujo principal ponto de colisdo reside no fato de que a maioria da doutrina
sustenta a existéncia de um sistema processual penal tido como acusatério na sua fase judicial,
enguanto que outros doutrinadores, esses minoritarios, refutam o rotulo de sistema acusatorio
afirmando que nosso sistema € nitidamente neoinquisidor, visto que a gestdo da prova
representa atualmente o ndcleo fundante de um sistema processual penal. O presente trabalho
se propos a analisar 0s principais principios relacionados com os poderes instrutorios do
julgador, bem como os sistemas processuais classicos (acusatério, inquisitério e misto ou
formal) e os principais aspectos da atuacdo instrutéria do julgador durante o processo.
Utilizando-se do método dedutivo, buscou-se responder se uma atuacdo ativa do magistrado
durante a coleta da prova ¢é benéfica para o processo, ou se, ao contrario, representaria uma
severa violacdo ao sistema acusatorio e aos principios constitucionais da imparcialidade do

julgador e, principalmente, da presuncao de inocéncia e in dubio pro reo.

Palavras-chave: Gestdo da Prova. In dubio pro reo. Presuncdo de inocéncia. Principios
constitucionais. Processo penal. Sistemas processuais.
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INTRODUCAO

O tema escolhido é de profunda relevancia, uma vez que, na historia recente do direito
processual penal brasileiro, estabeleceu-se um conflito doutrinario cujo principal ponto de
colisdo reside na afirmacdo da maioria da doutrina, que sustenta a existéncia de um sistema
processual penal tido como acusatorio, enquanto que outros doutrinadores, em ndmero
minoritario, refutam o rétulo de sistema acusatorio, afirmando que nosso sistema é
nitidamente neoinquisidor.

O ponto chave da controvérsia paira na possibilidade, ou ndo, de o magistrado
produzir provas de oficio durante o processo. Uma vez que, para a maioria da doutrina, o
nucleo fundante de um sistema processual penal reside na separacdo das funcdes de acusar e
julgar (o que, de fato, poderia caracterizar o nosso sistema como acusatorio), e, que, um juiz
ativo na coleta de provas poderia trazer diversos beneficios para o processo. Ja& para a doutrina
minoritaria, tal nucleo encontra-se na possibilidade do julgador produzir provas de oficio, o
que transformaria nosso sistema em neoinquisitorio e feriria os principios constitucionais da
imparcialidade do julgador e, principalmente, da presuncédo de inocéncia e in dubio pro reo.

Assim, visando-se atingir a melhor compreensdo para este trabalho, o método utilizado
sera o dedutivo, de maneira que, inicialmente, se buscard analisar aonde reside o nucleo
fundante de um sistema processual penal, para entdo se aferir se a gestdo da prova pelo
julgador é benéfica para o processo penal, ou se, ao contrario, fere garantias intrinsecas a
jurisdicéo e ao réu, para, ao final, chegar uma concluséao sobre o tema.

Nesse contexto, o primeiro capitulo deste trabalho inicia-se visando explicar o que é
um principio de direito e de que maneira esses ascenderam ao seu atual status de norma
constitucional. Em seguida, passa-se a uma analise dos principais principios constitucionais
relacionados aos poderes instrutérios do julgador quais sejam: a garantia do juiz natural, a
garantia da imparcialidade do julgador, os principios do contraditério e da ampla defesa e, por
fim, os principios da presuncéo de inocéncia, favor rei e o direito a ndo autoincriminacao.

No segundo capitulo deste trabalho, busca-se examinar os sistemas processuais penais
classicos (acusatdrio, inquisitorio, formal ou misto), evidenciando-se a evolugao historica de
cada um, bem como suas principais caracteristicas e, principalmente, a sua relacdo com 0s
poderes instrutorios conferidos ao julgador. Apos detalhado exame, proceder-se-a ao estudo
do que é um nucleo fundante em um sistema processual penal, analisando-se 0s argumentos

postos por ambas as correntes supramencionadas.



Para dar fechamento ao segundo capitulo, discorre-se acerca dos fundamentos da
corrente que defende que a insuficiéncia da separacdo de fungdes baste para caracterizar um
sistema acusatorio.

No terceiro e altimo capitulo, em um primeiro momento, se pretenderd demonstrar o
conceito de prova no processo penal, seu objetivo e sua indissoltvel relagdo com a nocéo de
verdade, expondo as importantes diferencas entre a verdade real e a verdade formal. Em
seguida, sera realizado um breve estudo sobre os poderes instrutérios conferidos ao julgador
pelo nosso atual Codigo de Processo Penal e como tais poderes podem contribuir para a
formacéo dos chamados “quadros mentais paranoicos”.

Ao final serdo relatados os possiveis beneficios causados ao processo por uma atuagao
ativa do julgador na coleta do material probatério e se buscara responder se tal atuacdo ainda
encontra espaco em nosso atual Estado Democratico de Direito, uma vez que essa deve ser
analisada em consonancia com 0s principios constitucionais da imparcialidade do juiz e,

principalmente, da presuncéo inocéncia e in dubio pro reo.



2. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS RELACIONADOS COM OS PODERES
INSTRUTORIOS DO JULGADOR

Neste capitulo, busca-se explanar o conceito de um principio constitucional, bem
como elucidar a capacidade de aplicacdo destes na maioria dos casos concretos e, além disso,
pretende-se elencar e demonstrar como 0s principais principios constitucionais penais se

relacionam com os poderes instrutorios concedidos ao julgador no processo penal.

2.1 Conceito de principios constitucionais e a sua aplicacéo

Segundo Luis-Diez Picazo (apud, BONAVIDES, 2011, p.255-256), a ideia de
principio deriva da linguagem da geometria, significando “onde designa as verdades
primeiras”, ou seja, principios sdo principios exatamente porque estdo no inicio,
caracterizando-se como premissas de um sistema geral.

Tal conceito apresenta de maneira clara o que seja um principio, contudo, se faz
necessario complementa-lo, tecendo considerac@es acerca da normatividade desses, assim, é

importante reproduzir as palavras de Vezio Crisafulli:

Principio é, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como
determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupdem,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em direcBes mais
particulares (menos gerais), das quais determinam, e, portanto resumem,
potencialmente, o conteldo: sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam, ao

contrério, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém (apud,
BONAVIDES, 2011, p. 257).

Portanto, os principios juridicos podem ser considerados o fundamento sobre qual se
ergue todo o ordenamento juridico, caracterizando verdadeiras origens diretas de direitos e
obrigacOes, que se inserem no nosso ordenamento atraves das fontes de Direito, iniciando-se
pelo processo legislativo, mas, de maneira mais frequente, por meio da atividade jurisdicional
com a formacéo de precedentes judiciais (REALE, 2002, p. 306).

Pode-se destacar que o legislador no nosso ordenamento juridico, assim como na
maioria dos paises de tradicdo romanistica, reconheceu expressamente o valor de principios

de direito; exemplo disso é a consagracdo dos artigos 4°* da Lei de Introducdo ao Cédigo

! Art. 4° - Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e os principios
gerais de direito.
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Civil e o artigo 8°° da Consolidacdo de Leis do Trabalho. Conclui-se assim que o proprio
legislador € o primeiro a reconhecer que o sistema de leis ndo pode e nem consegue abranger
todo campo do direito, sendo impossivel a esse prever todos os tipos de situagfes no momento
de feitura dos diplomas legais.

Contudo, a funcdo dos principios de Direito vai aléem de apenas suprimir lacunas
deixadas pelo legislador; nesse sentido, Miguel Reale destaca que principios apresentam-se

como diretrizes supremas de um sistema juridico:

Principios sdo enunciacfes normativas de valor genérico, que condicionam e
orientam a compreensdo do ordenamento juridico, a aplicacdo e integragdo ou
mesmo para a elaboracdo de novas normas. Sdo verdades fundantes de um sistema
de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido
comprovadas, mas também por motivos de ordem prética de carater operacional, isto
é, como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da préaxis (2002, p.
304-305).

Nota-se, portanto, que, para a constru¢cdo de uma nova regulamentacdo, o0s principios
serdo sempre 0 primeiro degrau a ser observado, ou seja, um principio inspira a horma e
possui a funcdo de orientar o legislador na criacdo do direito.

Nesse sentido, é importante lembrar que a concep¢do sobre a juridicidade dos
principios juridicos sofreu varias transformacdes ao longo da historia, passando por trés fases
distintas: a jusnaturalista, a positivista e a pos-positivista.

Na primeira e mais antiga fase, a jusnaturalista, a concepcdo de principios se
caracterizou por ndo ter forga cogente, servindo mais como uma inspiracao abstrata, e, dessa
forma, sua normatividade era praticamente nula, apenas servindo na sua dimensdo ético-
valorativa, inspirando os postulados de justica (BONAVIDES, 2011, p. 259).

Assim, a Escola Jusnaturalista vigorou por um longo periodo até o advento da Escola
Histérica do Direito, quando foi “soterrada” por um positivismo tdo imperial que os
defensores de tal escola foram taxados de retrégrados e arcaicos.

Enquanto vigorou a Escola Positivista, pode-se afirmar que os principios ganharam um

pouco mais de concretude e densidade; entretanto, estavam positivados nos cédigos como

2 Art. 8 - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais
de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico.

Pardgrafo Gnico - O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que ndo for
incompativel com os principios fundamentais deste.
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“valvula de escape”, isso ¢, serviam de aplicagdo subsididria a lei no caso de lacunas; eram
tratados como pautas programaticas supralegais (BONAVIDES, 2002, p. 235-236).

O fim do reinado absoluto da lei do positivismo coincidiu com a derrota do
nazifascismo na Europa, uma vez que tais movimentos politicos e militares ascenderam ao
poder em um quadro aparente de legalidade, frisando-se que todas as barbaries cometidas por
esses movimentos foram, em tese, em nome da lei. Reporte-se ao fato dos acusados, durante
julgamento no Tribunal de Nuremberg, terem invocado o cumprimento da lei e a obediéncia a
ordens emanadas por autoridades para justificar suas condutas.

Dessa forma, a ideia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da lei
como estrutura maxima formal ja ndo possuia qualquer aceitacdo, assim, esse foi 0 cenario
propicio para o surgimento de uma nova corrente filosofica destinada a formatar o mundo
juridico.

Nesse contexto surge o pds-positivismo, movimento que rapidamente espalhou-se
pelos mais diversos ordenamentos juridicos, trazendo consigo uma maneira diversa de dizer e
aplicar o direito, privilegiando a aplicacdo dos principios, que passaram a incidir direta e
imediatamente sobre as relacdes sociais. Cabe referir as consideracdes de Mauro Pereira

Martins sobre o tema:

O pos-positivismo configurou, entdo, um ideario difuso, no qual se incluem a
definicdo das relagBes entre valores, principios e regras, aspectos da denominada
nova hermenéutica constitucional e a teoria dos direitos fundamentais, edificada
sobre o fundamento da dignidade humana. A valorizagdo dos principios, sua
incorporacdo, explicita ou implicita, pelos textos constitucionais e o reconhecimento
pela ordem juridica de sua normatividade fazem parte desse ambiente de
reaproximacéo entre Direito e ética (2013, p.198).

Desde entdo, os principios juridicos atingiram seu auge normativo, tendo estes
ganhados ainda mais impulso com as constituiches recentemente promulgadas, as quais
acentuam a hegemonia dos mesmos, pois 0s principios encontram-se inseridos nestas como
bases normativas de todo o sistema juridico.

Assim, os principios juridicos ganham uma normatividade superior ao serem
constitucionalizados, tornando-se a chave de todo o sistema normativo, visto que deixam de
ser somente elementos de aplicacdo subsidiaria, passando a ter normatividade prépria e direta.

Conclui-se, entdo, ser uma verdade inegavel que, ndo s6 no atual modelo jurisdicional

brasileiro, mas, também na maioria dos paises que adotam o sistema romano-germanico, que
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0s principios tém forca normativa e, portanto, tém a sua aplicacdo de forma obrigatéria e ndo

sO subsidiariamente, devendo sempre ser observados e valorados.
2.2 Principio do juiz natural

O principio do juiz natural esté inserido no ordenamento juridico brasileiro no artigo
5°, incisos XXXVII e LI, da Constituicio Federal da Republica Federativa do Brasil?,
materializando-se através da vedacdo dos Tribunais de exce¢do, bem como a determinagéo de
que ninguém seré processado, nem sentenciado por autoridade que ndo seja a competente para
tanto.

Nota-se que na histéria do Direito brasileiro, as Constituicdes desde 1824,
contemplaram implicitamente o principio do Juiz Natural, com uma Uunica exce¢ao que foi a
Constituicdo de 1937, momento em que o pais vivia em regime ditatorial. Além dos
dispositivos anteriormente citados, também é importante mencionar o artigo 8°, n. 14, da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), a qual o
Brasil € signatario e que também prevé expressamente a garantia do Juiz Natural, tal
Convencgdo por versar sobre Direitos Humanos integra nosso ordenamento juridico como
norma constitucional ou norma com status supralegal, como seré explicado mais adiante.

Quanto aos artigos inseridos no texto constitucional, verifica-se que esses se referem a
“autoridade competente” e nao a “juizo competente”, isso porque a nulidade dos atos
processuais quando realizados por juizo incompetente ja é consagrada em nivel de legislacéo
infraconstitucional, no artigo 564, I, do Codigo de Processo Penal (AVENA, 2013, p.40-41).

De igual modo, cabe mencionar que tal principio é intrinsecamente relacionado as
garantias do juizo investido de jurisdicdo conforme ordenamento legal, quais sejam:
vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios, uma vez que tais garantias
asseguram ao julgador a autonomia em seus feitos sem interferéncias extraprocessuais,

possibilitando tal imparcialidade no julgamento.

% Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXVII - ndo haverd juizo ou tribunal de excegéo.

LI - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente.

* Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz
ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer
acusacdo penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e obrigacdes de carater civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.
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Quanto ao significado do referido principio, faz-se mister destacar os apontamentos de

Gilson Bonato:

A garantia do juiz natural possui triplice significado, primeiramente que somente
orgdos instituidos pela Constituicdo podem exercer jurisdi¢do, segundamente que
ninguém podera ser processado e julgado por 6rgdo instituido ap6s o fato e por fim
que ha uma ordem taxativa de competéncia entre juizes pré-constituidos, excluindo-
se qualquer alternativa deferida a discricionariedade de quem quer que seja (sic)
(2003, p. 138).

Sendo assim, a propria Constituicdo Federal, de maneira anterior ao acontecimento do
fato, ja define de forma expressa qual € o 6rgdo competente para julgar o fato delituoso,
através de uma série de regras de competéncia; da mesma forma, proibe a criacdo dos
chamados tribunais ou juizos de excecdo, (tribunais constituidos especialmente para o
julgamento de um fato) e, por fim, a ordem taxativa de competéncia é indisponivel, pois ndo
ha qualquer possibilidade de escolha do julgador.

Ao tentar explanar o conteddo do referido principio aqui discutido, Nelson Nery

Junior assevera sobre a sua importancia para manter a imparcialidade do julgador:

O principio do juiz natural, enquanto postulado constitucional adotado pela maioria
dos paises cultos tem grande importancia na garantia do Estado de Direito, bem
como na manutencao dos preceitos basicos de imparcialidade do juiz na aplicacdo da
atividade jurisdicional, atributo esse que presta a defesa e protecdo do interesse
social e do interesse publico geral (2000, p.65).

No processo penal, a garantia do juiz natural é aplicavel desde a fase pré-processual,
ou seja, da investigagdo criminal, quando ainda ndo houve acusagdo formal por parte do
Ministério Publico. Por isso, a depender do caso, investigacdo realizada por Orgéao
incompetente do Ministério Publico ou supervisionada por orgao judicial sem competéncia
podera ser nula, e as provas nela colhidas, inaproveitaveis.

No entanto, tal principio é igualmente aplicado, infelizmente, em congruéncia com o
artigo 83 do Cédigo de Processo Penal® o qual, por meio de regra de prevencéo, impde que o
mesmo juiz que atua na fase inquisitéria torne-se o natural para atuar na fase processual

posteriormente, assunto que sera tratado posteriormente quando falarmos dos “quadros

mentais paranoicos”.

® Art. 83 - Verificar-se-4 a competéncia por prevencéo toda vez que, concorrendo dois ou mais juizes igualmente
competentes ou com jurisdigdo cumulativa, um deles tiver antecedido aos outros na pratica de algum ato do
processo ou de medida a este relativa, ainda que anterior ao oferecimento da denlncia ou da queixa (arts. 70, §
3°,71,72,82° 78, 11, c).
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Entretanto, o que é certo € que o Principio do Juiz Natural se apresenta como principio
fundante do Estado Democratico de Direito, é intrinseco a todo julgador e, além disso, de
acordo com Marcon (2004, p. 47 e ss.) constitui-se em um direito fundamental que todo
cidaddo possui de saber qual 6rgédo ira processa-lo e que juiz ou tribunal ira julga-lo, caso
venha a cometer uma conduta tipificada no ordenamento juridico penal; frisando-se sempre
que essa garantia ja esta fixada de maneira prévia ao acontecimento do delito e ndo ao inicio

do processo.

2.3 Principio da imparcialidade do juiz

Em um Estado Democréatico de Direito o cerne de qualquer processo iddneo e justo
reside na imparcialidade do julgador; isso porque, tendo o Estado-juiz chamado para si a
obrigacdo de administrar a justica, proibindo o exercicio arbitrario das préprias razdes (artigo
345 do Cadigo Penal), exige-se do 6rgdo julgador o desinteresse por ambas as partes.

Assim, a imparcialidade é uma condi¢édo sine qua non, ao legitimo exercicio da funcao

jurisdicional, isso nas palavras de Norberto Avena representa que:

[..] O magistrado, situando-se na vértice da relacdo processual triangular entre ele, a
acusacdo e a defesa, deve possuir a capacidade objetiva e subjetiva para solucionar a
demanda, vale dizer, julgar de forma absolutamente neutra, vinculando-se apenas as
regras legais e ao resultado da analise de provas do processo (2013, p. 34-35).

Em outras palavras, verifica-se que o magistrado, representante do Estado na relagéo
juridica, deve decidir de forma imparcial, firmando seu convencimento apenas nas provas
produzidas no processo (a fim de buscar uma verdade processual), devendo estar alheio ao
interesse das partes e, conforme preceitua Coutinho (2001, p. 11), ndo significa que ele esta
acima das partes, mas que esta além dos interesses delas.

Nas palavras de Paulo Rangel,

A imparcialidade do juiz, portanto, tem como escopo afastar qualquer possibilidade
de influéncia sobre a decisdo que seré prolatada, pois 0 compromisso com a verdade,
dando a cada um o que é seu, é o principal objetivo da prestacdo jurisdicional (2010,
p. 20-21).

Entretanto, para que haja tal garantia em qualquer Estado Democrético de Direito, 0

magistrado deve ser independente e independéncia pressupfe garantias constitucionais. Foi
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pensando na imparcialidade do julgador que a nossa Carta Magna, no seu artigo 95°,
concedeu ao magistrado garantias, como vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de
subsidios, para que os mesmos ndo sofram qualquer forma de pressdo ao prolatar suas
decisdes, podendo formar sua convicgéo livremente.

Vale lembrar que as garantais acima referidas ndo pertencem a pessoa fisica do
julgador e sim a toda a sociedade que possui o0 direito de ver seus conflitos resolvidos de
forma justa e imparcial.

Em razéo disso, embora a Constituicdo Federal de 1988 n&o tenha consagrado
expressamente o direito a um juiz imparcial, pode-se afirmar que tal principio é uma garantia
constitucional implicita. Contudo, € de suma importancia reportar que o direito a um tribunal
imparcial é também assegurado expressamente pelo Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, adotado pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas, em 16 de dezembro de 1966
(art. 14.1)" e, de forma semelhante, pelo Pacto de San José da Costa Rica, em 22 de dezembro
de 1969 (art. 8.1)® (BADARO, 2011, p. 343-364).

Tais pactos integram o ordenamento juridico brasileiro, uma vez que foram
promulgados pelo Decreto n. 592, de 06 de julho de 1992, mas ndo ha consenso sobre o grau
hierdrquico que ocupam os mesmos; contudo, é recomendavel filiar-se a corrente majoritaria
que defende que os pactos internacionais que versam sobre direitos humanos tém status de
norma constitucional, como preceitua o art. 5, 8 2°, da Constituicdo Federal; mesmo assim, é
importante citar que, em julgamento do Recurso Extraordinario n°® 466.343/SP, o Supremo
Tribunal Federal seguiu a linha defendida pelo Min. Gilmar Mendes, concedendo a tais pactos
0 status de norma supralegal.

E lembrando do exposto sobre o assunto em ambito de direito internacionais que deve-

se fazer uma importante consideracao sobre um tema que ndo tem ganho a devida importancia

® Art. 95 - Os juizes gozam das seguintes garantias:

| - vitaliciedade, que, no primeiro grau, so sera adquirida apos dois anos de exercicio, dependendo a perda do
cargo, nesse periodo, de deliberacdo do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenca
judicial transitada em julgado;

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

111 - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI, 39, § 4°, 150, II, 153, 1I, e 153, § 2°,

I [..]

" Art. 14.1 Todas as pessoas sao iguais perante os Tribunais e as Cortes de Justica. Toda pessoa ter4 o direito de
ser ouvida publicamente e com as devidas garantias por um Tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido por lei, na apuracdo de qualquer acusacao de carater penal formulada contra ela ou na determinacao
de seus direitos e obrigacdes de carater civil.

8 Art. 8.1 Toda pessoa teré o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por
um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragéo de
qualquer acusacédo penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e obrigacdes de carater civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza” (grifo do autor).
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de nossa doutrina e jurisprudéncia que apenas limita-se a fazer ponderagdes sobre casos de
impedimento e suspeicdo dos juizes, que € a distincdo entre imparcialidade objetiva e
imparcialidade subjetiva.

Assim, desde o julgamento pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, do
caso Piersack vs. Bélgica, a doutrina internacional passou a fazer uma distincdo
entre imparcialidade objetiva e imparcialidade subjetiva. Naquela oportunidade afirmou o
Tribunal que se a imparcialidade se define ordinariamente pela auséncia de pré-juizos ou
parcialidades, sua existéncia pode ser apreciada, especialmente conforme o art. 6.1 da
Convencao, de diversas maneiras. Pode-se distinguir entre um aspecto subjetivo, que trata de
verificar a convic¢do de um Juiz determinado em um caso concreto, e um aspecto objetivo,
que se refere a se este oferece garantias suficientes para excluir qualquer davida razoavel ao
respeito.

A vista disso, o exercicio da jurisdicio de maneira legitima e legal implica que, no
caso concreto, 0 magistrado ndo s6 o faca com imparcialidade subjetiva, essa decorrente de
sua relacdo com qualquer das partes (hipéteses de suspeicdo e impedimento do julgador), mas
também com a chamada imparcialidade objetiva, que deriva da relacdo do Juiz com os fatos
da causa cuja apreciacédo lhe é submetida.

Haveria violacdo da imparcialidade objetiva, como explica Badaré (2011, p. 345-346),
quando juiz assumisse um juizo positivo sobre a participacdo do investigado nos fatos
criminosos, pois estaria produzindo pré-juizos sobre a culpabilidade do réu, o que lhe
impediria de decidir, posteriormente, com total isencdo e imparcialidade, situacdo essa fica
mais sensivel no caso em que um mesmo julgador, fisicamente considerado, atuar na fase de
investigacao preliminar e depois também julgar a causa.

Por fim, cabe lembrar o que escreve Paulo Rangel:

A imparcialidade do juiz tem perfeita e intima correlacdo com o sistema acusatdrio
adotado pela ordem constitucional vigente, pois, exatamente visando retirar o juiz da
persecucdo penal, mantendo-o imparcial, € que a Constituicdo Federal deu
exclusividade da agdo penal ao Ministério Publico, separando, nitidamente, as
funcgdes dos sujeitos processuais (2004, p.23).

Assim, conclui-se que todo o0 acusado tem direito a ser julgado por um juiz imparcial,
uma vez que tal principio € considerado um dos principios “supremos” do processo € um dos

pilares sob o qual se ergue o sistema acusatorio.
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2.4 Principios do contraditorio e da ampla defesa

Os principios do contraditério e da ampla defesa estdo constitucionalmente
consagrado no art. 5°, inciso LV, da nossa Carta Magna®, bem como igualmente se encontram
presente na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica)
no artigo 8°, 1, vigorando em nosso ordenamento juridico com status de norma supralegal,
conforme a corrente majoritaria, como anteriormente ja exposto no ultimo tépico deste
trabalho.

Inicialmente, cabe mencionar que os principios do contraditorio e da ampla defesa
representam o corolario do principio do devido processo legal, caracterizando-se pela
possibilidade de resposta e da utilizacdo de todos os meios de defesa em direitos admitidos.

Contudo, é importante ressaltar que o direito ao contraditério e a ampla defesa sao
distintos, embora intimamente ligadose, por este motivo, que o titulo deste tdpico encontra-se
no plural, pois, conforme bem explica Ada Pellegrini Grinover:

Defesa e contraditdrio estdo indissoluvelmente ligados, porquanto é do contraditério
(visto em seu primeiro momento, da informag&o) que brota o exercicio de defesa;
mas esta — como poder correlato ao de acdo — que garante o contraditorio. A defesa,
assim, garante o contraditdrio, mas também por este se manifesta e é garantida. Eis a
intima relacdo da defesa e do contraditério (1992, p.63).

A distincdo se faz importante no sentido em que se pode violar um, sem a violagéo
simultanea do outro, causando reflexos no sistema de nulidades processuais. Muito embora
seja possivel se afirmar que a linha que separa o contraditério e a ampla defesa é ténue,
muitos autores inclusive afirmam que a defesa é um elemento do contraditorio (LOPES JR,
2012, p. 242).

O principio do contraditorio possui maior abrangéncia do que a ampla defesa, pois
n&o alcanca apenas o polo defensivo, mas também o polo acusatorio, visto que também a este
deve ser dada ciéncia e oportunidade de se pronunciar em relacdo aos fatos trazidos pela parte
contréria.

Esta dualidade, conforme explica Aury Lopes Jr:

3 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;
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[...] esta intimamente relacionada com o principio audiatur et altera pars, pois
obriga que a reconstrucdo da “pequena histéria do delito” seja feita com base na
versdo da acusacdo (vitima), mas também com base no alegado pelo sujeito passivo.
O adéagio esta atrelado ao direito de audiéncia no qual o juiz deve conferir a ambas
as partes, sobre pena de parcialidade (2012, p. 240).

A expressdo em latim “audiatur et altera pars” significa “ouca-se também a outra
parte” e guarda a intima relacdo com o contraditorio, no sentido que ambas as partes devem
ser ouvidas sob pena de suspeita de parcialidade do julgador, que conheceu somente a verséo
de uma das partes quando deveria conhecer ambas.

Nesse sentido, o contraditorio somente € observado quando a parte passiva e a ativa
possuem as mesmas condicOes de fala e oitiva, ainda que o réu ndo queira utilizar-se das
mesmas, uma vez que possui o direito ao siléncio (LOPES JR, 2012, p. 240).

A dupla face do contraditério é verificada através de diversos artigos do Cédigo de
Processo Penal, podendo ser citados como exemplos o artigo 409, que ao dispor sobre o
procedimento do jari relata que, apresentada a defesa, 0 Magistrado ouvird o 6rgdo acusatorio
sobre as preliminares e 0os documentos juntados no prazo de 05 (cinco) dias, e o0 artigo 479,
que estabelece, sem distin¢do entre acusacdo e defesa, que durante o julgamento (pelo juri)
ndo serd permitida a leitura ou exibicdo de documentos e objetos sem que esses ndo tenham
sido juntados aos autos com antecedéncia minima de 03 (trés) dias Uteis, dando ciéncia a
parte contraria.

N&o menos importante € mencionar que também vigora no processo penal a
possibilidade de que o principio do contraditorio seja diferido ou postergado, isso é, a
possibilidade de ciéncia e imediata impugnacao do investigado ou do acusado ser relegada
para momento posterior, devido a determinados pronunciamentos judiciais em que urgéncia
da medida ou a sua natureza exigem um provimento imediato e inaudita altera parte, sob
pena de prejuizo ao processo ou ineficacia da determinacdo judicial; sdo exemplos a
decretacdo da prisdo preventiva, o sequestro de bens, e interceptagdo das comunicacoes
telefonicas (AVENA, 2013, p. 36-37).

O principio da ampla defesa se traduz na garantia dada ao réu de ter a sua disposi¢&o
todas as condigdes que lhe possibilitem trazer para o processo elementos tendentes a
esclarecer a verdade, ou omitir-se, calar-se, se assim entender necessario, visto que a tarefa de
produzir provas no processo penal cabe unicamente a acusacao.

Dessa forma a ampla defesa se traduz no dever que o Estado possui de oportunizar ao
acusado toda defesa possivel a imputacdo do fato delituoso que Ihe foi feita, desdobrando-se
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em trés aspectos: o direito de ser informado, a bilateralidade da audiéncia e o direito a prova
legalmente obtida e produzida (TUCCI, 2002, p. 196-209).

O direito a informacdo consiste em uma garantia constitucional que envolve a
necessidade do conhecimento, pelo réu, dos atos do processo a fim de esse possa exercer a sua
defesa regularmente. A bilateralidade de audiéncia (contrariedade) significa que o juiz deve
ouvir as partes, no sentido de participar na formacgdo do seu convencimento, fornecendo-lhe
suas raz0es, por meio de defesa de seus interesses. Ja o direito a prova legalmente obtida é a
faculdade dada as partes de trazerem ao processo as provas que reputem necessarias para
comprovar os fatos que alegam; contudo, essas devem ser pertinentes e relevantes ao fim que
se destinam, bem como devem ter sido obtidas por meios licitos (AVENA, 2013, p.38).

Por fim, embora se possa afirmar indubitavelmente que o contraditério e a ampla
defesa ndo sdo a mesma coisa, € da mesma forma indubitavel afiancar que ambos estdo
correlacionados e que um decorre do outro;

Nesse sentido, cabem novamente as sempre atuais palavras de Ada Pellegrini

Grinover:

Num determinado enfoque, é inquestiondvel que é do contraditério que brota a
prépria defesa. Desdobrando-se o contraditério em dois momentos — a informacéo e
a possibilidade de reacdo — ndo ha como negar que o conhecimento, insito no
contraditorio, é pressuposto para o exercicio da defesa. Mas, de outro ponto de vista,
é igualmente valido afirmar que a defesa é que garante o contraditdrio, conquanto
nele se manifeste. Isto porque a defesa representa, na realidade, um aspecto
integrante do proprio direito de acdo, quais face e verso da mesma medalha, até
porque nao se pode falar em agéo sendo com relacéo a defesa, baseando-se a atuacéo
de ambas as garantias sobre componentes idénticas (1990, p. 5-6).

Assim, os principios da ampla defesa e do contraditorio podem ser entendidos como
uma consequéncia um do outro, mas com caracteristicas proprias, e o fato de estarem em um
mesmo dispositivo constitucional decorre unicamente da inteligéncia do legislador, vez que a
parte, ao tomar conhecimento do fato delituoso a ela atribuido (contraditorio), possui o direito
de alegar e provar o que alega ou, no caso do processo penal, o direito de permanecer em

siléncio em razdo de a carga probatdria ser atribuida a acusacéo.
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2.5 O principio da presuncdo de inocéncia e o principio do favor rei e o direito a ndo

autoincriminacéo

Antes de passar para analise do momento e do que significa atualmente o principio da
presuncao de inocéncia, se faz estritamente necessario um pequeno regresso historico, a fim
de compreender as suas raizes e 0s motivos nobres pelos quais surgiu.

Assim, o principio da presuncdo de inocéncia tem seu principal marco no final do
século XVIII, em pleno lluminismo, momento em que na Europa Continental vigorava um
sistema processual penal inquisitorio, de base romano-canénica, que vigia desde o seculo XII.
Em tal periodo, como posteriormente sera abordado, o cidaddo era desprovido de toda e
qualquer garantia, sendo considerado verdadeiro refém de um Estado que, como regra, 0
presumia culpado (RANGEL, 2010, p. 24-25).

Pela necessidade de proteger o cidaddo do Estado-opressor, eclode entdo a Revolugéo
Francesa e faz nascer o diploma que representa 0 marco dos direitos e garantias fundamentais
do homem: A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em 1789, que em seu artigo
9010 " estabelece expressamente o principio da presuncdo de inocéncia. Apés o marco da
consolidacdo expressa do principio, o processo penal europeu passou a ser influenciado pelo
sistema acusatdrio que estabelece inimeras garantias ao acusado.

O Brasil adotou expressamente o principio da presuncdo de inocéncia, tendo o
consagrado no art. 5, inciso LVI, da Constituicdo Federal de 1988, sendo esse, considerado
0 principio reitor do processo penal, e acatado como um dos mais importantes alicerces do
Estado de Direito de qualquer nacdo. Tamanha € sua atual relevancia que Amilton Bueno de
Carvalho afirma que “[...] O Principio da Presung@o de inocéncia ndo precisa estar positivado
em lugar nenhum: ¢ ‘pressuposto’ — para seguir Eros —, nesse momento histérico, da condicao
humana” (2001, p. 51).

Segundo Guilherme de Souza Nucci, a presuncdo de inocéncia:

Tem por objetivo garantir, primordialmente, que o dnus da prova cabe & acusacéo e
ndo a defesa. As pessoas nascem inocentes, sendo esse 0 seu estado natural, razdo

% Todo homem é considerado inocente, até ao momento em que, reconhecido como culpado, se julgar
indispensavel a sua prisdo: todo o rigor desnecessario, empregado para efetuar, deve ser severamente reprimido
pela Lei.

" Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria;
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pela qual, para quebrar tal regra, torna-se indispensavel que o Estado-acusacéo
evidencia, com provas suficientes, ao Estado-juiz, a culpa do réu (2014, p.34).

Fica claramente evidenciado que a liberdade é a regra no nosso ordenamento juridico,
somente podendo ser quebrada excepcionalmente através das medidas cautelares de prisdo
guando preenchidas seus requisitos legais e no mesmo prisma reputa-se falar que tal previséo
vale igualmente para as medidas cautelares diversas da prisdo e as medidas constritivas de
direitos individuais, estas, para sua aplicagdo, devem ser excepcionais e indispensaveis, como
ocorre na quebra dos sigilos fiscal, bancario, eletronico, bem como a violacdo de domicilio
em virtude do mandado de busca e apreensao.

Fernando Capez (2013, p.44) destaca que tal principio atua como parametro de
tratamento em diferentes dimensdes do processo penal, devendo ser considerado em trés
momentos distintos, na instru¢cdo processual, como presuncdo legal relativa de néo
culpabilidade e assim invertendo-se o 6nus da prova, na avaliacdo do 6nus da prova, devendo
essa ser valorada a favor do acusado, quando houver duvidas sobre sua existéncia e no curso
do processo como parametro de tratamento do acusado.

O parémetro de tratamento acima citado por Capez é entendido por Aury Lopes Jr
(2012, p. 548-549) como dever de tratamento, atuando em duas dimensdes no processo,
interna e externa. Na dimensdo interna, a presuncdo de inocéncia implica um dever de
tratamento por parte do juiz e o do acusador ao réu como inocente, até que se prove 0
contrario, ndo podendo o juiz abusar de medidas cautelares e principalmente respeitar o 6nus
da prova que € do acusador (a presuncdo do réu é de inocéncia, devendo essa presuncéo ser
derrubada pelo acusador). J& na dimensao externa do processo, a presunc¢do de inocéncia atua
impondo limites a publicidade abusiva e a estigmatizagdo do acusado, devendo trata-lo como
inocente.

Diante disso, se faz essencial uma analise mais profunda da carga da prova e sua
ligagdo com o Principio do in dubio pro reo, também conhecido como “favor rei”, assim

segundo preceitua Paulo Rangel,

Trata-se de regra do processo penal que impde ao juiz seguir tese mais favoravel ao
acusado sempre que a acusacdo ndo tenha carreado prova suficiente para obter
condenacdo. Nesse aspecto, o principio do favor rei se enlaga com a presungdo de
inocéncia, que como vimos, inverte o 6nus da prova. O 6rgdo que acusa € quem tem
que apresentar a prova da culpa e demonstrar a culpabilidade do cidaddo presumido
inocente. Caso a acusacdo ndo logre criar no tribunal a certeza da culpabilidade,
entdo, o que se imp&e é uma decisdo favoravel ao acusado (2010, p.36).
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Dessa forma, um magistrado ao deparar-se com uma prova para condenar o réu, mas
essa ndo a reputa certeza para formar sua conviccao, deve se valer do famoso bordédo do
processo penal “antes mil culpados na rua do que um inocente na cadeia”, i1SSO porque a
garantia de liberdade deve prevalecer sobre a pretensdo punitiva do Estado; por esta razéo, tal
principio foi adotado implicitamente pelo Cddigo de Processo Penal brasileiro, no artigo 386,
VI,

Ademais, importante ainda explanar que por meio da presuncdo de inocéncia, também
h& a decorréncia do direito a ndo autoincriminacdo, também conhecido como direito ao
siléncio (nemo tenetur se detegere), o qual encontra respaldo constitucional no artigo 5°,
LXI11, da Carta Magna®'®, bem como no item VI da exposicdo de motivos do Cédigo de
Processo Penal** e no artigo 186 do Cédigo de Processo Penal’, traduzindo basicamente que
ninguém € obrigado a produzir provas contra si mesmo, cabendo unicamente ao acusador

destruir a presuncdo de inocéncia que é garantida ao réu, nesse sentido Aury Lopes Jr. afirma:

E importante recordar que, no processo penal, nio ha distribuicio de cargas
probatérias: a carga da prova estd inteiramente nas mados do acusador (grifos do
autor), ndo s6 porque a primeira afirmagdo é feita por ele na peca acusatéria
(dendncia ou queixa), mas também porque o réu esta protegido pela presuncdo de
inocéncia (2012, p. 549).

Pode-se afirmar assim que se forma uma verdadeira regra de julgamento para o
magistrado, proibindo-o de condenar alguém cuja culpabilidade ndo tenha sido
completamente provada. O principio da presuncdo de inocéncia e a garantia do in dubio pro
reo e o direito a ndo autoincriminacdo dele decorrentes, avigoram a tese de que a carga da
prova cabe unicamente a acusacdo, ndo podendo jamais o acusado ser condenado sem que

haja prova da autoria e materialidade para que se prolate uma sentenca condenatoria.

2 Art. 386 O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconhega: [...]

VII — ndo existir prova suficiente para a condenagéo.

B Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado;

" VI - [...] Outra inovagdo, em matéria de prova, diz respeito ao interrogatério do acusado. Embora mantido o
principio de que nemo tenetur se detegere (ndo estando o acusado na estrita obrigacdo de responder o que se lhe
pergunta).

> Art. 186 Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusagdo, o acusado serd
informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito de permanecer calado e de ndo responder
perguntas que lhe forem formuladas.
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3 OS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS CLASSICOS E A DISCUSSAO SOBRE O
NUCLEO FUNDANTE DE UM SISTEMA PROCESSUAL PENAL

Neste capitulo, busca-se expor 0s sistemas processuais classicos e a grande discussdo
que impera sobre o nucleo fundante de um sistema processual penal, a fim de se verificar se,
efetivamente, é suficiente para a caracterizacdo de um sistema processual penal apenas a
separacgdo de fungdes de acusar e julgar, ou, se € necessario verificar quem possui a gestao da

prova no pProcesso.

3.1 Sistema inquisitdrio

Ao se falar de sistemas processuais penais, € imperioso comentar acerca do
desenvolvimento desses durante a histéria. Nesse sentido, tanto o sistema acusatorio como o
sistema inquisitorio possuem origem no Direito grego, mais precisamente em Atenas, por
volta dos séculos V e VI a.C., visto que nesse periodo vigorava na democracia ateniense uma
espécie de embrido do sistema acusatorio; antes disso, se tem noticia, que 0 processo estava
organizado sob um modelo inquisitivo, no qual os magistrados eram encarregados de iniciar,
instruir e julgar o processo (ANDRADE, 2008, p. 51).

Contudo, ¢é durante a época da monarquia romana (753 a.C. a 509 a.C.) que 0s
principais tragcos deste sistema aparecem, quando vigorava um procedimento denominado
cognitio, o qual era baseado na inquisitio e concedia, na sua segunda fase, totais poderes ao
magistrado (TOURINHO FILHO, 2005, p. 80).

Tratava-se de um procedimento de natureza publica, pois era realizado em nome e pela
intervencdo do Estado romano, e porque deixava 0 magistrado como representante do rei;
alem disso, concedia a ele amplos poderes de iniciativa, instrucéo e deliberagéo.

No entanto, deve-se salientar que, ainda em sua primeira fase, vigorou também
durante a repablica romana (509 a.C.-27 a.C.), quando havia a possibilidade de manejo de
uma apelacdo denominada provocatio, a qual consistia em um recurso do acusado ao povo.
Tal procedimento possuia efeito suspensivo em relacdo a sentenca proferida pelo magistrado e
determinava um ulterior procedimento, de segundo grau, chamado anquisitio. Esse periodo
foi chamado de comicial, pois o0 acusado era submetido ao julgamento em Assembleias do
Povo (PRADO, 2001, p. 88-89).
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Entretanto, tal modelo de sistema inquisitivo, ja nessa época, foi considerado
insuficiente diante da necessidade social de combater a criminalidade, abrindo espaco para o
surgimento da accusatio, tema que sera abordado no proximo tépico, mas que foi substituida
por uma segunda e, mais dura fase, da cognitio.

Assim, o sistema inquisitivo retorna a Roma durante o periodo do império (27 a.C.-
476 d.C.). A nova cognitio, assim denominada, possuia profundas diferencas em relacao a sua
antecessora, citando-se como a principal o significativo aumento de poderes conferidos ao
magistrado, que ndo somente possuia competéncia para julgar a causa, como também para
investigar as infracGes penais e colher provas; destaque-se que nesse periodo a tortura ja era
admitida como forma de producao de prova pelo magistrado.

Importante acentuar também que, durante a vigéncia do sistema inquisitério em Roma,
ainda predominava o procedimento publico e oral, ao contrario do que viria a acontecer
posteriormente na ldade Média (476 a 1453). Durante essa época foi plantada a semente que
iria desabrochar no seculo XII, com o Direito Candnico.

Assim, durante a ldade Média ocorrem profundas transformaces no decorrer do
século XII até o século X1V, sendo o sistema acusatdrio, que retornara apos as invasoes
barbaras ao império romano, aos poucos, substituido pelo sistema inquisitorio, mergulhado
em uma profunda jurisdicdo eclesiastica, acomodada em um poder centralizado (lgreja
Catdlica) e eficientemente distribuido nos mais diversos territorios, ao contrario do poder real.

O fundamento de tais transformagdes € brilhantemente sintetizado por Paulo Rangel:

O sistema inquisitivo surgiu apos o acusatdrio privado, com sustento na afirmativa
de que ndo se poderia deixar que a defesa social dependesse da boa vontade dos
particulares, ja que eram estes que iniciavam a persecucao penal. O cerne de tal
sistema era a reinvindicacdo que o Estado fazia para si do poder de reprimir a pratica
dos delitos, ndo sendo mais admissivel que tal repressdo fosse encomendada ou
delegada aos particulares (2010, p. 49-50).

A mudanca de direcdo ao sistema inquisitério comecou com a possibilidade de, ainda
junto com o sistema acusatdrio, existir um processo judicial de oficio para os casos de
flagrante delito e assim os poderes do magistrado foram invadindo a esfera reservada ao
acusador privado, gradativamente, até chegar ao ponto desse possuir as fungdes que hoje
competem ao Ministério Publico e ao Juiz (LOPES JR, 2006, p. 167).

Esse sistema foi inicialmente implantado pela Igreja Catdlica, mas em virtude das
diversas vantagens apresentadas, foi incorporado por todos os legisladores da época, ndo s

para os delitos em flagrantes, mas para todos os delitos.
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Acerca disso, Aury Lopes Jr afirma que:

O sistema inquisitério muda a fisionomia do processo de forma radical. O que era
antes um duelo leal e franco entre acusador e acusado, com igualdade de poderes e
oportunidades, se transforma em uma disputa desigual entre o juiz-inquisidor e o
acusado. O primeiro abandona sua posic¢ao de arbitro imparcial e assume a atividade
de inquisidor, atuando desde o inicio também como acusador e o acusado perde a
condicdo de sujeito processual e se converte em mero objeto da investigacdo (2012,
p.57).

O julgador passa a atuar como sujeito do processo e também traz para si a tarefa de
nossa atual policia judiciaria; neste momento o magistrado (inquisidor) investiga, dirige,
acusa e julga; o procedimento passa a ser escrito e totalmente secreto, o contraditério
desaparece; vigora o sistema da prova tarifada e, é claro, a confissdo é a prova suprema e a
Europa mergulha em seu periodo mais sombrio.

O apogeu do sistema inquisitivo ocorre na baixa idade média, quando ha o severo
controle e punicdo das chamadas doutrinas heréticas; assim era denominada qualquer
manifestacdo que afrontasse os dogmas da Igreja Catdlica. A punicdo era legitimada por
diversos documentos, sendo o mais famoso deles o Manual dos Inquisidores, escrito pelo
cataldo Nicolau Eymerich, em 1376, posteriormente ampliado por Francisco de la Pefia, em
1578.

O primeiro passo foi o abandono do principio ne procedat iudex ex officio, inclusive
para se permitir a dentincia anénima, o nome do acusador era mantido em segredo; surgiram
entdo, especialmente nas igrejas, as gavetas ou caixas destinadas a receber tais denlncias. O
processo poderia comegar por uma denuncia anénima ou por meio de investigacbes do
inquisidor; entretanto, um simples rumor ja autorizava a averiguacdo, sendo a prisdo como
regra, pois, o inquisidor precisava da disposi¢do do corpo do acusado para torturd-lo (LOPES
JR, 2012, p. 124).

O processado era para os inquisidores a melhor fonte de conhecimento e, sendo assim,
ele era interrogado e torturado por 15 dias para que confessasse a pratica da suposta heresia,
uma vez que a confissdo era a prova maxima; diante da confissdo, o inquisidor ndo precisava
de mais nada, se o “suspeito” ndo confessasse durante esse tempo, era considerado
suficientemente torturado e liberado; contudo, muitos acabaram sendo punidos ou morrendo,
mesmo que ndo tivessem cometido qualquer tipo de heresia, por ndo aguentar as torturas a
que eram submetidos (LOPES JR, 2012, p. 126).
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O sistema inquisitério predominou até o final do século XVIII, quando (ap6s) os ideias
liberais de valorizagdo do homem conduzem o processo penal a um novo rumo, removendo
lentamente as notas caracteristicas do modelo inquisitivo.

Assim, conclui-se que a esséncia de um sistema inquisitivo é a total auséncia do
contraditdrio, onde o juiz atua de oficio, sem a necessidade de invocacao e, da mesma forma,
vai atras de material probatdrio para construir seu convencimento. Sua meta é a busca da
“verdade” a qualquer custo, ndo importando os modos utilizados para o alcance de tal
objetivo, ou seja, a concentracdo das funcdes de acusar, defender e julgar nas maos de uma
Unica pessoa: o inquisidor, conduzindo a uma estrutura do processo unilateral criando um juiz

de atividade multiforme.
3.2 Sistema acusatorio

O sistema acusatério, como ja foi abordado, tem sua origem em Atenas na antiga
Grécia (século V a VI a.C.), quando os atenienses reconheciam duas classes de delitos: 0s
delitos publicos, pois atentavam a ordem, tranquilidade e paz publica e os delitos privados;
nos primeiros vigorava o modelo de acusacdo popular, ja para 0s segundos, a acusacdo se
dava de forma privada.

Para os delitos publicos a Assembleia do Povo entregava a qualquer cidadao, inclusive
o préprio ofendido, a faculdade de sustentar a acusagdo em nome do povo. Dessa maneira 0
acusador sustentava a acusacdo perante o Arconte’® e este, se entendia ser um delito ptblico,
convocava o tribunal; ressalte-se ainda que no modelo grego o acusado geralmente defende-se
por si proprio das acusagdes, podendo ter ajuda somente em alguns casos (PRADO, 2001,
p.86).

No ultimo século da Alta Republica romana, o sistema acusatorio desenvolve-se de
maneira mais acintosa, sob a forma da accusatio. Neste periodo, a acusagdo continuava sendo
exercida por um cidaddo do povo ou pelo proprio ofendido, representando o interesse publico
da sociedade; porém, geralmente quem chamava para si a funcdo de exercer o polo ativo em
uma infracdo penal eram os cidaddos que possuiam ambicBes politicas, pois eram
oportunidades de aperfeicoar a arte de declamar e também sobressair-se perante a populacéo,

a fim de ser eleito para algum cargo publico.

'®sm (gr arkhon, ontos) Antigo magistrado grego, em principio com poder de legislar, e, depois de Sélon,
simples executor de leis.
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Assim, qualquer cidaddo podia, desde que munido de provas, argumentar perante o
povo e mover a acdo penal; além disso, outra grande evolucdo da accusatio é de que ninguém
poderia ser levado ao juizo sem uma acusagdo: nemo in iudicium tradetur sine accusatione.

Na accusatio, era vedada qualquer iniciativa instrutoria do julgador, isto é, a gestao da
prova estava a cargo das partes, as atividades de acusar e julgar eram exercidas por pessoas
distintas; a funcéo de acusador (accusator) era assumida espontaneamente por um cidadao do
povo, que ndo podia proceder a acusagdo contra um réu ausente, bem como podia ser punido
caso realizasse uma acusacao caluniosa.

Nesse sentido, Prado complementa:

A forma acusatoria adotada na época, prescindindo de uma investigacéo anterior, era
dominada integralmente pelo contraditério, cumprindo as partes pesquisarem e
produzirem as provas das suas alegacdes. Tratava-se de um modelo de processo
publico e oral, cujos debates formavam o eixo central, dos quais derivava o
fundamento da decisdo. Neste paradigma processual as partes tinham, via de regra, a
disponibilidade do conteddo do processo, competindo ao Estado tdo-s6 o
conhecimento e julgamento da agdo criminosa, em se tratando de delicta publica
(2001, p. 90).

Cabe ressaltar que, embora a accusatio tenha consagrado de forma mais forte o
contraditério além de outras garantias tidas como fundamentais ao réu, essa foi abandonada
pelo Império romano, pois se mostrou na época insuficiente para coibir os delitos, além de ter
sido corrompido pelos oficiais que exerciam a funcao de investigadores (LOPES JR, 2012, p.
118).

A partir da insatisfagdo com o sistema acusatdrio vigente na época, decorre um
periodo em que as funcbes dos julgadores véao invadindo gradativamente as da acusacéo, até
chegar-se no sistema inquisitorial puro, que € abandonado no século XVII, com a Revolugéo
Francesa e sua ideologia de valorizagdo do homem. A partir dessa época, o sistema acusatério
foi considerado, ao menos em tese, o ideal almejado e adotado por todos os Estados
Democréticos de Direito.

Passada a breve reconstrucdo historica, cabe destacar que em um sistema acusatorio
forma-se uma relacdo triangular entre os sujeitos do processo, sendo dois deles partes
(acusacdo e defesa) em uma causa, e um terceiro supra partes, adotando um papel de
expectador passivo e desinteressado e acima de tudo imparcial, encarregado de decidir a causa
(Julgador) que jamais agira de oficio (é observado estritamente o ne procedat iudex ex offcio),

uma vez que a atribuigdo de iniciativa probatdria deve ser exclusivamente das partes.
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Dessa forma, bem conclui Eugénio Pacelli (2012, p. 10) que “no sistema acusatorio,
além de se atribuirem a drgdos diferentes as fungdes de acusacdo (e investigacdo) e de
julgamento, o processo, rigorosamente falando, somente teria inicio com o oferecimento da
acusagao”.

Assim, o procedimento no sistema acusatorio ideal é marcado por ser
predominantemente publico (pode ser restringido em alguns casos) e pelo dominio da
oralidade. Quanto a figura do magistrado, esse deve tratar com igualdade acusacgdo e defesa,
podendo proferir sua decisdo de maneira livre, desde que motivada, isto é, com base nas
provas trazidas aos autos pelas partes.

A funcdo de acusador, na atualidade, foi relegada ao Ministério Publico, 6rgao
acusador publico oficial, independente do judiciario, fabricado em virtude do sistema
acusatorio, uma vez que nao era mais concebivel entregar o cargo da persecucédo penal a cargo
exclusivo de particulares, em virtude das falhas histdricas reveladas por tal pratica e pela
complexidade das sociedades modernas.

Analisadas as posi¢des do juiz e do acusador, cumpre agora examinar a situacao do
terceiro sujeito componente da relacdo processual triangular: o acusado.

No sistema acusatério, o réu é considerado sujeito de direitos e possui a oportunidade
de resistir a acusacdo, conferindo-se a ele o direito ao siléncio, ficando a cargo da acusagéo
provar sua culpabilidade, razdo pela qual aqui impera o principio do contraditorio e,
principalmente, a presunc¢éo de inocéncia, bem como a garantia de duplo grau de jurisdicao.

A principal critica que se faz ao sistema acusatorio reside justamente na liberdade que

0 julgador possui para formar o seu livre convencimento. Assim, segundo Lopes Jr.:

[...] a principal critica que se fez (e se faz até hoje) ao modelo acusatério é
exatamente com relacdo a inércia do juiz (imposicdo da imparcialidade), pois este
deve resignar-se com as consequéncias de uma atividade incompleta das partes,
tendo que decidir com base em um material defeituoso que Ihe foi proporcionado
(2012, p. 112).

Entretanto, segundo o préprio Aury Lopes Jr, tal afirmacdo é um erro histérico, que se
baseia no mesmo fundamento que conduziu até ao sistema inquisitério, onde cabe ao julgador
ir atras da prova para buscar a chamada “verdade real”, causando para o réu graves prejuizos
em funcéo da violacdo de sua qualidade de inocéncia (até que a acusacdo prove o contrario) e,

principalmente, o principio “favor rei” (in dubio pro reo) (2012, p. 119-121).
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Neste contexto, é de suma importancia passar a analise do terceiro modelo de sistema
processual e que, para muitos doutrinadores, € o modelo vigente no atual processo penal

brasileiro.

3.3 Sistema misto ou acusatorio formal

Com a revolugdo intelectual que se alastrou pela Europa no século XVII e a
consequente valorizagdo do homem, o sistema processual puramente inquisitivo adotado pela
maioria das grandes nacdes da época foi alvo de grandes criticas, notadamente em face da
desumanidade dos procedimentos utilizados. Em vista disto, surgiu a necessidade, reforcada
pela implementacdo dos juris populares, de finalmente separar o Direito da Religido e
implementar um novo sistema processual.

Contudo, o ideal de retornar a um sistema processual como o acusatorio e que garanta
ao réu maior oportunidade de contraditério esbarrou em tradi¢bes culturais inquisitorias,
consolidadas durante séculos; assim houve a mescla de novos diplomas legais revolucionarios
de tradicdo acusatdria, com os antigos diplomas inquisitorios que mantiveram caracteristicas
inquisitorias, surgindo assim o chamado sistema misto, também chamado de reformado ou
napolednico (ZILLI, 2003, p. 37).

Com efeito, tal sistema foi implantado pioneiramente na Franca através do Codigo de
Instrucdo Criminal francés de 1908 (Code d’Instruction Criminelle). Tal diploma legal foi
concebido durante o império de Napoledo Bonaparte e acabou influenciando todas as
legislacdes processuais da Europa Continental, em funcéo da expansdo do império francés.

Assim, no sistema misto francés a persecucdo penal continuava sob o dominio do
Estado-juiz, as investigacGes criminais eram feitas pelo proprio magistrado em uma fase
denominada instrucdo preliminar; porém a acusacdo passou, naquele momento, a ser feita
pelo Estado, surgindo assim o Ministério Publico.

Sobre o0 assunto, é de suma importancia destacar os ensinamentos de Geraldo Prado:

O novo sistema, que principiou sua atuagdo na Franga, em seguida a Revolucéo,
para com as guerras napolednicas chegar a outros paises, disciplinava o processo
penal em duas fases. Na primeira delas, denominada instru¢do, procedia-se
secretamente, sob o comando de um juiz, designado juiz-instrutor, tendo por
objetivo pesquisar a perpetracdo das infracdes penais, com todas as circunstancias
que influem na sua qualificagdo juridica, além dos aspectos atinentes & culpabilidade
dos autores, de maneira a preparar o caminho para o exercicio da agdo penal; na
segunda fase, chamada de juizo, todas as acdes realizavam-se publicamente, perante
um tribunal colegiado, ou o jdri, com a controvérsia e o debate entre as partes, no
mesmo nivel de igualdade (2001, p.110-111).
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Dessa forma, o sistema misto é marcado por uma duplicidade de fases, sendo que a
primeira fase, denominada instrucdo preliminar, possui 0 magistrado como seu principal ator,
pois é esse, com ajuda da policia judiciaria, que procede as investigacdes necessarias para
que, posteriormente, o Ministério Publico possa sustentar a acusacdo perante o tribunal
competente.

A fase de instrucdo preliminar é puramente inquisitiva, tendo por base um
procedimento secreto e escrito. O autor do fato € tido como objeto da investigacdo; dessa
forma, € impossivel se conceber qualquer espécie de contraditério ou de ampla defesa
(RANGEL, 2011, p.55).

Ja em sede de segunda fase, o sistema misto toma ares de procedimento acusatorio,
pois é neste momento que é feita uma acusacao formal (pelo Ministério Publico), e as partes
passam a iniciar um debate oral e publico, visando o convencimento de um 6rgdo distinto do
gue sustenta a acusacdo (0 juiz); portanto, assim como no acusatorio, também ha uma nitida
separacdo das funcdes de acusar e julgar.

Dessa forma, na fase judicial o acusado passa a ser sujeito de direitos e detentor de
uma posicao juridica que Ihe assegura o estado de inocéncia, o contraditério e a ampla defesa,
tudo isso ocorrendo sobre o prisma da publicidade que rege os atos processuais deste
momento. Logo, é a acusacdo que deve demonstrar a culpa do réu e, atraves do devido
processo legal, provar sua culpa, destruindo o seu entdo estado de inocéncia (RANGEL, 2011,
p. 55).

Embora, o sistema misto tenha representado um avangco em relacdo ao sistema
inquisitorio, também n&o é tido como um sistema ideal, pois mantém o juiz na colheita de
provas, mesmo que em uma fase preliminar.

Aqui ha que se destacar que existem doutrinadores como Frederico Marques e Rogério
Lauria Tucci que atualmente defendem que o sistema vigorante em nosso pais é o sistema
misto, dado o fato da existéncia de uma fase pré-processual nitidamente inquisitoria, regida
por um Delegado de policia, outros como Paulo Rangel defendem a existéncia de um sistema

acusatoério formal:

O Brasil adota um sistema acusatdrio que, no nosso modo de ver, ndo é puro em sua
esséncia, pois o inquérito policial regido pelo sigilo, pela inquisitoriedade, tratando o
indiciado como objeto de investigacdo, integra os autos do processo, e o juiz, muitas
vezes, pergunta, em audiéncia, se os fatos que constam do inquérito policial sdo
verdadeiros, inclusive ao tomar depoimento de uma testemunha, primeiro se Ié seu
depoimento prestado, sem o crivo do contraditorio, durante a fase do inquérito, para
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saber se confirma ou ndo, e, depois, passa fazer perguntas que entende necessarias.
(2011, p. 56).

Assim a classificacdo de acusatério formal, mantida pelo eminente doutrinador acima
mencionado, tem motivo Unica e exclusivamente no fato de procedimento anterior ao judicial
ser inquisitdrio e no fato de o magistrado ter contato com o inquérito policial, portanto, sendo
inconcebivel para ele a vigéncia de um sistema acusatorio puro. Na verdade, no sistema
acusatorio, leva-se em conta o critério adotado para definir um sistema processual, que é a
vigéncia da separacdo das funcbes de acusar e julgar, muitas vezes resultando dali um
acusatério misto, por ndo separar nitidamente acusagéo e julgamento.

Contudo, hé& autores como Aury Lopes Jr. que entende que a conceituacdo de um
sistema pela mera separacdo das atividades de acusar e julgar ndo enfrenta o ponto nevréalgico

da questdo:

[...] é reducionismo pensar que basta ter uma acusacao (separacao inicial das
funcdes) para constituir-se um processo acusatorio. E necessério que se mantenha a
separacdo para que a estrutura ndo se rompa e, portanto, é decorréncia logica e
inafastavel, que a iniciativa probatoria, esteja (sempre) nas mao das partes. Somente
isso permite a imparcialidade do juiz (2012, p. 129).
Tal critica é feita, uma vez que tudo aponta para a inexisténcia de “sistemas puros” na
atualidade, de modo que todos podem ser rotulados de mistos, razdo pela qual se faz
necessario identificar o nucleo fundante de um sistema processual penal para s entdo

classifica-lo como acusatério ou inquisitorio.

3.4 A identificacao do nucleo fundante de um sistema processual penal

O nucleo fundante de um sistema processual penal nada mais é do que sua esséncia, a
verdadeira alma de uma construgdo tedrica, e a sua identificacdo é de extrema importancia,
pois esse € o critério utilizado para definir se um sistema pode ser qualificado como
acusatorio ou inquisitdrio.

Aqui se faz uma importante critica ao sistema misto, pois, ainda que todos os sistemas
na atualidade possam ser caracterizados como “mistos”, partindo da indubitavel premissa que
ndo existem mais sistemas puros, ndo existe um principio fundante misto, pois, aquilo que se
denomina misto nada mais é do que um mesclado de sistemas (no caso, acusatério e
inquisitorio). Dessa maneira, um sistema chamado misto, na sua esséncia acaba por ser

inquisitorio ou acusatorio, a partir de um principio que informa o nucleo.
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Nessa linha, parece acertado o posicionamento de Jacinto Coutinho de que nédo haveria
e nem poderia haver um principio misto, pois isso, sem margens para duvidas, acabaria por
descaracterizar o sistema, visto ndo haver um principio unificador, logo a esséncia de um
sistema é sempre pura (como ja bem dita, acusatoria ou inquisitoria), e o fato da conceituacdo
do sistema como misto resultaria apenas da adjetivacdo de elementos secundarios como
oralidade, publicidade, etc. (2001, p.29).

Entretanto, identificar o principio informador ndo é tdo simples quanto parece, isso
porque, tais critérios, evoluem juntamente com a sociedade e o direito. Dessa forma, parte da
doutrina sustenta que a esséncia dos sistemas processuais penais reside na existéncia das
separacOes das funcdes de acusar e julgar, ao passo que outra corrente defende que o critério a
ser utilizado, deve ser a possibilidade da gestdo da prova pelo julgador.

Grinover entende que 0 processo acusatorio caracteriza-se pela atribuicdo das
atividades processuais a 6rgdos distintos, ndo se relacionando a iniciativa instrutéria do juiz

no processo penal; dessa forma destaca:

A ambiguidade e indeterminagdo do bindmio acusatoério-inquisitdrio sdo conhecidas,
sendo polivalente seu sentido. Por isso nos preocupamos, em diversos escritos, em
salientar aquilo que distingue, sinteticamente, o modelo acusatorio do inquisitério.
No primeiro, as funcbes de acusar, defender e julgar sdo atribuidas a 6rgdos
distintos, enquanto no segundo as func¢es estdo reunidas e o inquisidor deve
proceder espontaneamente. E s6 no processo acusatorio que o juizo penal € o actum
trium personarum, de que falava Bulgaro, enquanto no processo inquisitorio a
investigacdo unilateral a tudo se antepde, tanto que dele disse Alcala-Zamora nédo se
tratar de processo genuino, mas sim de forma auto defensiva (sic?) da administracdo
da justica. Onde aparece o sistema inquisitdrio podera haver investigacdo policial,
ainda que dirigida por alguém chamado juiz, mas nunca verdadeiro processo (1999,
p. 71-72).

Em suma, do conceito da ilustrissima doutrinadora podem ser extraidas algumas
conclusbes que até hoje sdo defendidas pelos simpatizantes do sistema misto (acusatorio
formal), como por exemplo, o fato de os elementos colhidos na fase da investigacdo policial
poderem ser utilizados para o convencimento do magistrado; contudo, jamais podem ser
valorados como prova sem que haja o contraditério, e que o exercicio da jurisdicdo depende
de uma acusacdo formulada por 6rgdo diverso do magistrado (ndcleo fundante para ela),
devendo o processo se desenvolver sob o ambito do pleno contraditorio perante um juiz
natural.

Logo, para a doutrinadora, bem como a corrente que defende um sistema misto, a
existéncia de um processo acusatorio de partes (acusacao e defesa como sujeitos processuais,

juntamente com o juiz) nada tem a ver com os poderes instrutorios do julgador, mas sim com
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a separacdo de funcBes de acusar e julgar e, em sua opinido, os poderes instrutérios do
magistrado diriam respeito ao “denominado adversarial system, préprio de paises de tradicéo
anglo-saxonica, diferentemente do inquisitorial system, que dominou a maioria dos paises
europeus”. A doutrinadora defende que, o fato de alguns tedricos associarem o sistema
acusatorio com a auséncia de poderes instrutorios do julgador, derivaria de uma confuséao
entre os termos acusatério-inquisitério, aduzindo que um sistema acusatorio pode adotar o
adversarial system ou o inquisitorial system, e que isso nada mais teria a ver com a
possibilidade do desenvolvimento oficial do processo. Ou seja, a partir da propositura da
acao, o processo se desenvolve por impulso oficial (GRINOVER,1999, p. 71-72).

Assim, nessa concepc¢do, hoje nosso sistema seria puramente acusatorio, dotado de um
modelo de producéo de prova denominado inquisitorial system (juiz ativo), e isso de maneira
alguma poderia ser taxado de modelo inquisitorial, visto que ha uma separacdo de fungdes
bem delineada entre os 6rgdos.

Em contraposicdo, Aury Lopes Jr. assegura ser reducionismo afirmar que um sistema
possa ser considerado acusatério, atualmente, pela simples separacdo de fungbes, muito
embora, admita que o sistema acusatorio tenha tido na sua origem como esséncia tal
separacdo; atualmente, devido ao desenvolvimento e complexidades do processo penal, ndo
ha como se admitir mais tais simplificagdes (2012, p. 132).

Para o doutrinador, um sistema inquisitério tem como seu nucleo fundante a
capacidade pelo juiz de proceder a coleta de provas de oficio, em busca de uma verdade
processual material, e este seria exatamente o nucleo de nosso atual sistema processual penal.

Assim, importante se faz mencionar o pensamento de Jacinto Coutinho que em
posicdo apoiada por Aury Lopes Jr, considera que o critério determinante para se diferenciar
um sistema acusatério de um sistema inquisitorio reside na capacidade de gestdo da prova.
Dessa forma, em um sistema acusatorio, por ser informado pelo chamado principio
dispositivo, a gestdo das provas deve estar nas médos das partes, limitando-se o juiz a decidir e
aplicar o direito ao caso concreto, com base exclusivamente nas provas produzidas pelos
sujeitos processuais parciais. De outro lado, um sistema inquisitério seria 0 oposto de um
sistema acusatorio, isto €, tem como sua principal caracteristica a concentracdo da gestdo da
prova nas maos do julgador, sendo informado, portanto, pelo chamado principio inquisitivo
(2001, p. 28).

Logo, a posicdo que o julgador adota no processo € o ponto chave da questdo para essa

corrente, ao passo que um sistema somente poderia ser taxado de acusatorio se 0 magistrado



34

adotasse a posicdo de espectador analisando os fatos que lhe sdo trazidos pelos sujeitos
processuais parciais. Assim sendo, no momento em que o julgador passa a correr atras da
gestao da prova esse sistema passa ser inquisitivo.

Assim, aponta com convic¢do Jacinto Coutinho (2001, p. 29) que “o sistema
processual penal brasileiro é, na sua esséncia, inquisitorio, porque regido pelo principio
inquisitivo, ja que a gestdo da prova esta, primordialmente, nas maos do juiz”. Enquanto Aury
Lopes Jr. (2012) defende que tirando a “maquiagem” o sistema processual brasileiro é
(neo)inquisitorio.

Dessa forma, para estes doutrinadores (em clara critica aos defensores da corrente que
defende um nucleo fundante com base na separacdo de funcdes), ndo haveria mais espaco,
dada a complexidade atual do processo penal, para se repetir conceitos historicos
desconectados com os institutos dentro do processo, sendo inadmissivel pensar em uma
estrutura de sistema acusatorio provido de eficacia em relagdo ao contraditério e que,
principalmente, mantenha a imparcialidade do 6rgdo julgador, sem que se analise a quem

pertenca a capacidade de gestdo da prova e ndo somente a mera separacdo de fungoes.

3.5 A insuficiéncia da separacéao (inicial) das funcgdes de acusar e julgar

A separacgéo das fungdes de acusar e julgar sdo o ponto basilar para que a maioria da
doutrina brasileira classifique um sistema processual penal como inquisitorio ou acusatorio,
de acordo com o que ja bem foi repetido anteriormente.

No entanto, mesmo que se filiando a posicdo de que ndo basta para caracterizar um
sistema acusatorio apenas a mera separacdao de fungdes, deve-se considerar, acertadamente,
que essa seja uma importante caracteristica. Embora se deva considerar que ela ndo pode, nem
deve ser a Unica, uma vez que em um determinado sistema deve também ser levado em
consideracdo a quem sdo dadas a iniciativa probatdria (nas maos das partes ou do magistrado),
a publicidade que deve reger o processo, o contraditério como principio basilar, além de
outras como a oralidade, a igualde de oportunidades e etc.

Ao debrugarmos sob a andlise da separacdo das atividades de acusacao e julgamento

deve ser consignado um importante ponto que € muito bem destacado por Aury Lopes Jr.:

[...] Contudo, ndo basta termos uma separagdo inicial, com o Ministério Publico
formulando a acusacdo e depois, ao longo do procedimento, permitir que o juiz
assuma um papel ativo na busca da prova ou mesmo na pratica de atos tipicamente
da parte acusadora, como, por exemplo, permitir que o juiz de oficio converta a
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prisdo em flagrante em preventiva (art. 310), pois isso equivale a “prisdo decretada
de oficio”; ou mesmo decrete a prisdao preventiva de oficio no curso do processo (o
problema ndo esta na fase, mas, sim, no atuar de oficio!), uma busca e apreensao
(art. 242), o sequestro (art. 127); ouga testemunhas além das indicadas (art. 209);
proceda ao reinterrogatério do réu a qualquer tempo (art. 196); determine diligéncias
de oficio durante a fase processual e até mesmo no curso da investigacdo preliminar
(art.156, incisos 1, e 11); reconheca agravantes ainda que ndo tenham sido alegados
(art. 385); condene ainda que o Ministério Pablico tenha postulado a absolvigéo (art.
385), altere a classificacdo juridica do fato (art. 383) etc. (2012, p. 132).

Em uma andlise rapida do processo penal brasileiro, é facil perceber que o juiz possui
o0 poder de iniciativa probatéria para apurar os fatos postos pelas partes, ndo se vinculando a
julgar conforme secundum allegata et probata a partibus, podendo livremente ou indagar 0s
litigantes sobre a verdade dos fatos toda vez que que ndo se conformar com a inércia das
partes.

A vista disso, € justificavel a opinido do doutrinador, anteriormente citado, que afirma
nédo ter receio de questionar sobre a existéncia de uma real separacdo de fungfes em nosso
sistema penal acusatério (levando-se em conta que o critério determinante seja a separacéo de
funcbes, como defendido pela corrente majoritaria).

O que ha, e foi consagrado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, é o fato de o Ministério Publico ser o responsavel por promover a acusacao e pela
colheita de provas que a legitimem conforme preconiza o artigo 129, inciso VI e VIII, da
Carta Magna'’. Logo, parece ser verdadeiro que permitir que o magistrado possa assumir um
papel ativo na busca da prova, realizando alguns atos que seriam tipicos da acusacao seria
quebrar, ou pelo menos, “bater” na ideia de separagao de fungdes.

Neste raciocinio, é incontestavel admitir pela insuficiéncia de uma separagdo de
atividades como critério determinador de um sistema se, depois, 0 magistrado possa invadir a
seara conferida constitucionalmente ao Ministério Publico. Caso isso aconteca, 0 juiz assume
(sim) um papel claramente inquisitorial; dai a afirmagédo de que o magistrado tem que manter
uma posicéo de alheamento, afastamento da arena das partes, ao longo do processo penal, a
fim de que se possa garantir a sua imparcialidade (LOPES JR, 2012, p. 132).

Nessa linha, deve-se mencionar o que ensina Antonio Scarence Fernandes:

Do principio da imparcialidade deriva uma diretriz fundamental para os
procedimentos processuais penais: quem julga ndo pode assumir as fungdes

7 Art. 129 - S#o fungdes institucionais do Ministério Publico:

I — Promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei;

[]

VIII - requisitar diligéncias investigatorias e a instauracdo de inquérito policial, indicados os fundamentos
juridicos de suas manifestacfes processuais;
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reservadas a acusacdo e a defesa. Em razdo desse paradigma, ndo devem ser
construidas regras procedimentais que autorizem o juiz a propor a ac¢do ou a decidir
além do que foi pleiteado pelas partes (2005, p.44).

Dessa maneira, pelo sério risco de comprometimento da imparcialidade do juiz que
preside o processo, pode-se afirmar ser reducionismo considerar que a mera separacao de
funcgdes (ne precedat iudex ex officio), por si s, possa caracterizar um sistema acusatorio.

E assim devem ser mencionadas as importantes consideragdes que James Goldschmidt

tece sobre a atividade que o julgador deve adotar dentro do processo tipicamente acusatorio:

[...] No modelo acusatorio, o juiz se limita a decidir, deixando a interposi¢édo de
solicitacBes e o recolhimento do material aqueles que perseguem interesses opostos,
isto €, as partes. O procedimento penal se converte desse modo em um litigio, e o
exame do processado ndo tem outro significado que o de outorgar audiéncia. Parte
do enfoque de que a melhor forma de averiguar a verdade e realizar-se a justica é
deixar a invocacdo jurisdicional e a coleta do material probatério aqueles que
perseguem interesses opostos e sustem opiniGes divergentes. Deve-se descarregar 0
juiz de atividades inerentes as partes, para assegurar a sua imparcialidade. Com isso,
também se manifesta o respeito pela integridade do processado como cidaddo (apud
LOPES JR, 2012, p.133).
E inegavel que atualmente a existéncia de um real sistema acusatorio deve ser pensada
a partir da efetivacdo de uma série de principios fundamentais inerentes ao processo penal,
como contraditorio, ampla defesa, presuncdo de inocéncia e, principalmente, imparcialidade.
Assim, ndo hd como ndo perceber que o poder de gestdo de prova nas médos dos sujeitos
parciais € o que caracteriza um sistema processual acusatorio.
No entanto, o julgador completamente afastado da gestdo da prova néo é a realidade
de nosso atual sistema processual; diante disso, se faz imperioso realizar uma profunda
anélise de quais consequéncias de uma atuacdo ativa de magistrado possa acarretar para

sociedade e principalmente para o réu.
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4 A ATUACAO INSTRUTORIA DO JUIZ NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO:
SEUS PROBLEMAS E BENEFICIOS

Neste capitulo, pretende-se demonstrar a ideia de prova no processo penal, assim
como explicar como se da a sua legitima e adequada producdo, além de elencar os poderes
instrutorios do julgador, expondo a visdo de seus criticos e admiradores, concluindo por fim,

se é preferivel um juiz espectador ou um juiz ativo na busca da prova no processo penal.

4.1 A ideia de prova no processo penal brasileiro e a fase de instrucéo probatoria

H& muito tempo atras, um doutrinador italiano chamado Nicola Framarino Dei
Malatesta (1912, p. 19) asseverou que “prova € 0 meio objetivo pelo qual o espirito humano
se apodera da verdade; sua eficacia sera tanto maior, quanto mais clara, mais plena e mais
seguramente ela induzir no espirito a crenca de estarmos na posse da verdade”. Tal definicao,
embora ja tenha mais de 100 (cem) anos &, e sempre sera atual, pois, 0 que sdo a prova e seu
significado, sendo a maneira pela qual se provoca uma mudanca de espirito (de consciéncia),
do julgador, fazendo-o acreditar que esta decidindo de acordo com a verdade.

Dessa forma, € possivel se concluir que a prova no processo penal tem por objetivo a
reconstrugdo dos fatos investigados no processo, buscando remontar com o maximo possivel
de coincidéncia a realidade historica dos mesmos, isso €, como efetivamente ocorreram 0S
fatos no espaco e no tempo. A tarefa é, portanto, considerada uma das mais dificeis, sendo
impossivel, em que se constitui a reconstrugdo da verdade (OLIVEIRA, 2012, p. 317).

Embora seja 16gico que conceito de prova no processual penal aparega frequentemente
acompanhado de termos, como certeza e verdade (como bem ja concluia Malatesta ha tantos
anos) € importante ressaltar que ainda ao final desse topico se buscara adequar o que pode ser
entendido como verdade no atual cenario do processo. Assim, prossegue-se, afirmando que
provar é querer, demonstrar a verdade e convencer o julgador, para que este possa adquirir
certeza decidir 0 caso concreto com convicgao.

E importante salientar que durante a historia o Direito, sempre se ocupou da
reconstrucdo judicial dos fatos, para assim, buscar o justo ou o certo, tendo ja experimentado
varios métodos para a obtencdo da verdade, cabendo citar a sua origem nas ordalias e juizos

dos deuses, na ldade Média, na qual o acusado era submetido a uma prova fisica de
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superacdo; se fosse vitorioso estava falando a verdade, logo seria considerado inocente; no
entanto, se falhasse, a sua culpa era manifesta (OLIVEIRA, 2012, p. 318).

Embora tenha havido a processualizacdo da jurisdicdo, e tendo sido abandonados
metodos crueis como os das ordélias, o Direito nunca desistiu de reconstruir a verdade,
mesmo que seja “a sua verdade”, pois como afirma Eugénio Pacelli de Oliveira:

[...] por mais improvavel que também seja a hip6tese de reconstrucdo de uma
realidade histérica (ou seja, do fato delituoso), esse € um compromisso irrenunciavel
da atividade estatal jurisdicional. [...] Assim, ainda que prévia e sabidamente
imperfeita, o processo penal deve construir uma verdade judicial, sobre a qual, uma
vez passada em julgada a decisdo final, incidirdo os efeitos da coisa julgada, com
todas as suas consequéncias, legais e constitucionais. O processo, portanto,

produzird uma certeza do tipo juridica, que pode ou ndo corresponder a verdade da
realizada histérica (da qual, alias, em regra, jamais se sabera) (2012, p. 318).

Ao se abordar o conteudo “prova” no processo penal, &€ sempre importante lembrar, a
corriqueira distincdo que é feita até hoje nos bancos académicos, entre verdade material ou
real e verdade formal, se entendendo, pela ampla doutrina majoritaria, que em questdes
atinentes ao processo penal deve o julgador buscar a verdade real, se consubstanciando no
dever de investigar verdade dos fatos, isso €, procurar saber como os fatos se passaram na
realidade, quem praticou o delito, como praticou, assim sendo o julgador deve buscar a
verdade para somente assim dar base a justica, e, em questdes relativas ao processo civil pode
0 julgador se satisfazer com a verdade formal podendo formar sua convicc¢do de verdade, a
partir dos elementos probatdrios trazidos pelos sujeitos do processo.

Entretanto, como alegam varios doutrinadores, a prova processual jamais ira conseguir
reconstruir com absoluta certeza um determinado fato histérico, ou seja, ela ndo é habil para
revelar a verdade real dos acontecimentos; nesse sentido, é importante lembrar novamente 0s
ensinamentos de Eugénio Pacelli de Oliveira, o qual destaca que falar de uma verdade real no
atual contexto do processo penal é totalmente inadequado, pois diz respeito a um fato ja
ocorrido; além disso, buscar uma verdade real pode ser encarado como uma reaproximacao
com um passado que deixou marcas indeléveis na sociedade, particularmente o Sistema
Inquisitorio que vigorou na Idade Média e onde foram utilizadas as mais crueis préaticas de
tortura em um s6 propdsito: A busca da verdade real (2012, p. 322-324).

O que tal doutrinador defende é que se deve buscar uma verdade processual, pois a
verdade real é impossivel de ser alcancada. Assim, dentro do processo as partes, aliada ao
julgador (dentro dos limites a ele conferidos) produzem provas para legitimar a decisdo do

magistrado, e essa decisdo se transformara em uma verdade processual, a verdade dos autos.
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No mesmo sentido, posiciona-se Aury Lopes Jr, ao afirmar que a verdade em si €
impossivel de ser obtida, pois a discussao diz respeito a um fato passado, sendo um absurdo
equiparar o real com o imaginario, o real nesse caso sO existe no presente, logo se o crime é
um fato passado que é reconstruido no presente no campo da memoria por meio de provas
como o depoimento de testemunhas e da prépria vitima, sendo assim a Unica coisa que ele ndo
possui € um dado de realidade (2012, p. 568).

Gilbert Duran, ao falar sobre a busca da verdade no processo penal, faz um
apontamento interessante acerca do que ele chama de “falsas memorias”, explicando com
maestria que:

O crime é histéria, passado, e, como tal, depende da memdria de quem narra. A
fantasia/criacdo faz com que o narrador preencha os espacos em branco deixados ha
memoria com as experiéncias verdadeiras, mas decorrentes de outros
acontecimentos. A imaginagdo colore a memoria com outros residuos. E o classico
exemplo do cubo: podemos ver duas no maximo trés faces. O cubo s6 é real no
imagindrio, pois somente assim se conhecem as seis faces. Ndo ha duvidas de que a
imaginacao ndo forma imagens, mas deforma as copias pragmaticas fornecidas pela

percepgdo. Isso, sem considerar a intencdo de deturpar, pois parte da premissa da
“boa testemunha”, o que ¢ uma ilusdo (apud LOPES JR, 2012, p. 572- 573).

O que o doutrinador quer dizer é que uma testemunha ao falar em juizo, anos depois,
pode, mesmo que involuntariamente, adicionar ou suprimir fatos que ndo condizem com a
verdade, pois a imaginagdo pode deturpar o que aconteceu ha tantos anos. Dessa forma, pode-
se concluir que de maneira alguma o processo tem o conddo de revelar a verdade real; em
razdo disso, alguns doutrinadores propuseram a assuncdo da verdade formal no processo
penal, uma vez que a mesma ndo pretende ser a verdade, e € construida por meio das provas
trazidas pelas partes, respeitando todas as garantias da defesa.

Assim, um jusfilésofo italiano definiu tal verdade como a verdade processual,
caracterizando-a como uma verdade aproximada, embora tenha sido um reconhecido avanco
a adocdo da verdade formal no processo penal; tal posicdo também ndo merece subsistir,
como explica Carnelutti:

A verdade ndo é, e nem pode ser, sendo uma sé: aquela que eu, como outros,
chamavam de verdade formal, ndo é a verdade [..] a verdade de uma coisa nos foge
até que nos ndo possamos conhecer todas as outras coisas e, assim, ndo podemos

conseguir sendo um conhecimento parcial dessa coisa [...] a verdade estd no todo,
ndo na parte; e o todo é demais para nés (apud COUTINHO, 1998, p. 71).

Assim sendo, considere-se que a posicdo mais correta a ser adotada é a defendida por
Aury Lopes Jr, qual seja, de que a prova no processo penal deve ser produzida pelas partes e

possui por finalidade criar condicdes para atividade recognitiva do juiz, acerca de um fato
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passado, isso €, as partes buscam a “captura psiquica” do magistrado, o seu convencimento,
possibilitando-lhe a formacdo de sua convicgdo, ressaltando-se que esse deve assumir um
papel quase que passivo na instrucdo probatoria, limitando-se a julgar com base nas verdades
trazidas pelos sujeitos parciais (tese de acusacdo e defesa); isso porque a verdade (real) dos
fatos é praticamente impossivel de ser obtida (2012, p. 568-577).

Em suma, a partir desse momento, € necessario conhecer quais 0s poderes instrutorios
conferidos ao julgador no atual cenario do processo penal, para, dessa forma, analisar-se quais
os beneficios e maleficios gerados por tais poderes e, principalmente, se esses nao sdo capazes

de ferir o principio de presuncao de inocéncia no qual o réu esta inserido.

4.2 Os poderes instrutdrios conferidos ao magistrado pelo Cédigo de Processo Penal

Brasileiro

Muito embora o Cddigo de Processo Penal Brasileiro seja considerado pela grande
maioria dos doutrinadores de matriz acusatoria, sistema, como ja referido anteriormente, em
que ha uma rigorosa separacdo entre as funcdes de acusar e julgar, ha quem entenda e defenda
como Aury Lopes Jr, Jacinto Coutinho entre outros, que o nlcleo fundante de um sistema esta
centrado na possibilidade de gestdo da prova pelo julgador e que, portanto nosso sistema é na
verdade neoinquisidor.

Tal corrente assim o define em razdo do raciocinio de que 0 nosso sistema possui 0
nucleo de um sistema inquisitivo (gestdo da prova nas maos do julgador), mas que ao redor
desse nucleo orbitam caracteristicas de um sistema acusatorio como oralidade, publicidade,
coisa julgada, livre convencimento motivado etc., isso €, um sistema inquisitivo revestido de
acusatorio. (LOPES JR, 2012, p. 134).

Para tanto, é de suma importancia minuciar os principais poderes instrutorios (artigos
127, 156 incisos | e I, 196, 209, 242 e 311, todos do Codigo de Processo Penal Brasileiro)
conferidos ao julgador para, ao final, formar uma melhor conclusao sobre o assunto.

O artigo 1278 est4 contido dentro do Titulo VI, Capitulo VI, do Cédigo de Processo
Penal que trata das medidas assecuratorias. Pelo referido dispositivo legal, é concedido ao

Magistrado o poder de oficio de ordenar o sequestro de bens do acusado em qualquer fase do

18 Art. 127 - O juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Pablico ou do ofendido, ou mediante representagdo
da autoridade policial, podera ordenar o seqliestro, em qualquer fase do processo ou ainda antes de oferecida a
denuncia ou queixa.
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processo ou até antes mesmo de oferecida a denlincia ou queixa-crime bastando que haja
indicios veementes da proveniéncia ilicita dos bens.

Tal dispositivo pode ser considerado de matriz inquisitoria, pois tal medida deveria ser
requerida apenas pela acusacdo; ademais, o dispositivo vai além, dando ao magistrado o poder
de ordena-la antes mesmo do oferecimento da denuncia ou queixa-crime, ou seja, na fase de
inquérito policial, na qual a pessoa é mero indiciado. Eugénio Pacelli e Douglas Fischer
comentam que 0 juiz deveria se eximir de qualquer atividade investigativa e postulatéria; no
entanto, procuram amenizar a critica ao apontar que o sequestro se destina, sobretudo, a
protecdo da vitima, apontando que apenas no curso do processo, a medida de oficio pelo
magistrado se sustentaria, em raz&o do interesse publico envolvido (2013, p.284).

O artigo 156, inciso 1 e 11*°

, esta contido dentro do Titulo VII, Capitulo I, do Cddigo
de Processo Penal que disciplina acerca das provas. O dispositivo legal estabelece a quem €
conferida a carga probatdria no processo penal, e se resume a singela frase de “a prova da
alegagdo cabera a quem a fizer”, que, no entanto, deve ser lida a luz da presuncdo
constitucional da inocéncia, j& que a primeira e principal alegacdo é feita pelo Ministério
Publico ou querelante, através da denuncia ou queixa-crime, a qual se destina a apontar a
autoria e materialidade do crime. Assim, a carga probat6ria é intransferivelmente de quem
acusa.

No entanto, o artigo também facultou ao magistrado ordenar, mesmo antes de iniciada
a acao penal, a producdo de provas antecipadas e ndo repetiveis, observadas a necessidade, a
adequacao e a proporcionalidade da medida (inciso 1), bem como determinar no curso da
instrucdo, ou antes de proferir a sentenca, a realizacdo de diligéncias para que ele possa
dirimir davidas (inciso II).

Pode-se dizer que a reforma ocorrida em 2008 acabou por praticamente fundar um
sistema inquisitorio no Brasil, ou neoinquisitério como chamam os doutrinadores que

compartilham da tese de Paulo Rangel de que:

Em uma estrutura acusatéria de processo penal ndo hé espaco para o magistrado ter
a gestdo da prova, em especial antes de iniciada a acdo penal, como autoriza o inciso
I. [...] Colocar o juiz agindo ex officio na colheita da prova é contaminar sua

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

I - ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequacéo e proporcionalidade da medida;

Il - determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenga, a realizacéo de diligéncias para dirimir
duvida sobre ponto relevante.
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(aparente e imaginaria) imparcialidade e pior: o juiz, agora, podera ordenar de oficio
tanto na fase policial como judicial diligéncias que entender cabiveis (2010, p. 505).

Ademais, também possibilitou pelo inciso Il que o juiz, ndo satisfeito com as provas
produzidas pela acusacdo, ordene a realizacdo de diligéncias para dirimir davidas sobre
qualquer ponto que achar relevante; no entanto, esse tema sera posteriormente melhor
aprofundado, quando se tratar da busca da verdade real e dos “quadros mentais paranoicos”
no topico 3.3 deste trabalho. Porquanto, em relacéo a tal artigo, extrai-se que ele adota um
principio inquisitivo, uma vez que coloca o juiz ao centro da coleta de provas e, deve ser
suscitado aqui que € inconstitucional por ferir o sistema acusatdrio consagrado no artigo 129,
inciso I, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

O artigo 196 esta contido dentro do Titulo VII, Capitulo 111, do Cédigo de Processo
Penal que trata sobre as provas, especificamente aqui sobre o interrogatorio do acusado. O
aludido dispositivo legal confere ao magistrado o poder de reinquirir o acusado de oficio, ou a
pedido das partes.

Novamente, o problema aqui estd no de oficio, tal dispositivo deveria valer apenas
para 0s sujeitos processuais; assim esta ao arbitrio do juiz determinar a realizacdo de um novo
interrogatério. No entanto, como bem apontam Eugénio Pacelli e Douglas Fischer, a
reinquiricdo deve ocorrer se 0 réu se dispuser, na exata medida em que esse detém o direito ao
siléncio e o juizo de conveniéncia sobre a sua participacdo no ato (2013, p.410).

Os artigo 2092' e 2427%* estdo contidos dentro do Titulo VII, Capitulo Il e Xl
respectivamente, do Codigo de Processo Penal que tratam sobre as provas, e referem-se a
oitiva das testemunhas e a busca e apreensdo, nessa ordem. O artigo 209 confere ao
magistrado o poder de ouvir testemunhas que ndo foram arrolados pelas partes, se assim achar
necessario, podendo de oficio também requisitar a oitiva de testemunhas que foram referidas
por outras testemunhas regularmente arroladas. J4 o artigo 242 outorga poderes ao juiz de
determinar busca e apreenséo de oficio.

Outra vez, o principio inquisitorio aparece de forma acintosa, as normas supracitadas

atribuem ao julgador capacidade probatdria, ferindo contundentemente o sistema acusatério.

20 Art. 196 - A todo tempo o juiz podera proceder a novo interrogatério de oficio ou a pedido fundamentado de
qualquer das partes

2L Art. 209 - O juiz, quando julgar necessério, poderé ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas partes.
8 1° - Se ao juiz parecer conveniente, serdo ouvidas as pessoas a que as testemunhas se referirem.

§ 2° - N&o serd computada como testemunha a pessoa que nada souber que interesse a decisdo da causa.

22 Art. 242 - A busca podera ser determinada de oficio ou a requerimento de qualquer das partes.
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O magistrado pode utilizar-se dessas prerrogativas como uma ferramenta para obter a
chamada verdade real, tema que sera melhor abordado no tépico seguinte.

O artigo 311?% est4 contido dentro do Titulo IX, Capitulo 111, do Cédigo de Processo
Penal que trata sobre prisdes, medidas cautelares e liberdade proviséria. O dispositivo em
questdo permite ao julgador decretar a prisdo preventiva de oficio, no curso do processo, sem
que haja qualquer requerimento por quem, havendo seus fundamentos, deveria requerer que é
a acusacao.

Muito embora, essa norma tenha sido alterada em 2011 (para ndo mais permitir que o
julgador decrete de oficio a prisdo preventiva no curso da investigacdo policial), cabe relatar
que para Aury Lopes Jr., a alteracdo foi insuficiente, pois continua permitindo um juiz
instrutor que segue se intrometendo nas competéncias constitucionalmente atribuidas ao
Ministério Publico e que, assim, coloque duvidas severas em sua imparcialidade (2012, p.
823-824).

Assim, é possivel afirmar, que as amplitudes dos poderes concedidos ao magistrado
representam uma notoria insuficiéncia na separacdo de funcdes de acusar e julgar, pois o juiz
assume um papel claramente inquisitorial, o que ndo se legitima em um sistema tido

acusatoério, dando azo, inclusive, as alegacdes de violacdo da imparcialidade do julgador.

4.3 A busca pela verdade real e a formacdo dos chamados “quadros mentais

paranoicos”: uma esperanca para resolucdo de parte do problema

Ao abordar esse tema, esta-se justificando a opinido dos juristas que defendem que o
juiz deve manter-se inerte e deixar a producdo de provas a cargo das partes por meio de um
dos principais, e, em nossa opinido, mais validos argumentos dos defensores dessa ideia: a
formacéo de quadros mentais paranoicos. Nessa senda, € de extrema importancia que ele seja
deduzido neste trabalho.

Assim, para os defensores de um juiz inerte, que se mantenha afastado da atividade
probatoria e deixe que as partes realizem tal tarefa, atribuir poderes instrutérios a um julgador
em qualquer fase e permitir que esse se aventure atrds de uma verdade real € um grave erro,
pois leva a destruicdo do processo penal democratico, e acaba por criar os chamados quadros

mentais paranoicos que, nos ensinamentos de Cordero (apud LOPES JR, 2012, p. 138),

3 Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, cabera a prisdo preventiva decretada
pelo juiz, de oficio, se no curso da acéo penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do
assistente, ou por representacdo da autoridade policial.
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conduzem ao primato dell’ ipotesi sui fatti gerador de quadri mentali paranoidi, isso significa

como bem destaca Aury Lopes Jr:

[...] Que se opera um primado (prevaléncia) das hipdteses sobre os fatos, porque o
juiz que vai atras da prova primeiro decide (definicdo de hipotese) e depois vai atras
dos fatos (prova) que justificam a sua decisdo (que na verdade ja foi tomada). O juiz,
nesse cenario, passa a fazer parte dos quadros mentais paranoicos (2012, p. 139).
Dessa maneira, quando o julgador, impregnado pelo sentimento de acima de tudo
descobrir a verdade sobre os fatos (buscar a verdade real), recorre-se aos seus poderes
instrutérios esta agindo movido pela crenga de achar a chamada “prova cabal”, significa dizer
que em seu interior a decisdo ja foi tomada, procura entdo algo que sustente a mesma, pois
esta preso ao sistema do livre convencimento motivado.
Assim sendo, o juiz ao tomar a iniciativa probatdria esta ciente de quais consequéncias
essa prova trara para a definicdo dos fatos do processo; para tanto se faz mister reproduzir os

ensinamentos de Geraldo Prado:

Quem procura sabe ao certo 0 que pretende encontrar e isso, em termos de processo
penal condenatério, representa uma inclinacdo ou tendéncia perigosamente
comprometedora da imparcialidade do julgador. Desconfiado da culpa do acusado,
investe 0 juiz na direcdo da introducdo de meios de prova que sequer foram
considerados pelo 6rgao de acusacdo, ao qual, nessas circunstancias, acaba por
substituir. Mais do que isso, 0 mesmo tipo de comprometimento psicol6gico objeto
das reservas quanto ao poder do proprio juiz iniciar o processo, aqui igualmente se
verificara, na medida em que o juiz se fundamentara, normalmente, nos elementos
de prova que ele mesmo incorporou ao feito, por considerar importantes para o
deslinde da questdo, o que o afastara da desejavel posicdo de seguro distanciamento
das partes e de seus interesses contrapostos, posicdo esta apta a permitir a melhor
ponderacdo e conclusédo (2001, p. 158).

A possibilidade de um magistrado investigador, que colhe o material probatorio e se
utiliza da prova produzida por si, nos levaria indubitavelmente a aproximacéo de um sistema
inquisitorio e sepultaria qualquer possibilidade de imparcialidade do julgador. Ndo custa
afirmar novamente que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, adotou o
sistema acusatorio pelo qual a gestdo da prova deve ficar a cargo das partes (e ndo do juiz),
recaindo sobre a acusacgdo o dever de provar os fatos atribuidos ao réu na dendncia.

Destacada a notdria possibilidade de comprometimento da imparcialidade do julgador
ao tomar decises de oficio, é importantissimo lembrar a infeliz redacdo do artigo 83 do
Cddigo de Processo Penal, o qual torna prevento o juiz que atuou na fase de investigacao para

julgar o processo em sua fase judicial.
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O critério de prevencdo atribuido no Brasil em relacdo a tais casos é verdadeiramente
absurdo, pois torna natural para julgar o processo o juiz que autorize medidas pré-processuais
dentre as quais esta inclusive a decretacdo de prisdo preventiva. Assim, justificaveis sdo o
guestionamento e a conclusdo do ilustre doutrinador Aury Lopes Jr, sobre qual seria a
imparcialidade para julgar de um juiz que, mesmo antes de iniciado o processo, em um fase
notoriamente inquisitéria, decrete uma medida excepcional como a prisdo preventiva, ora,
evidente que tal magistrado estaria contaminado com a fase inquisitorial e, em uma fase
judicial, criaria um “quadro mental paranoico” pré-ordenado para a condenacdo do réu (2012,
p. 138).

Quanto a possibilidade de juizes instrutores paranoicos o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, ha muito tempo ja se manifestou no sentido de apontar violacdo na imparcialidade
do julgador, destacando, com razdo, que ainda que ndo se produza um pré-juizo do réu, é
arduo evitar ndo passar a impressao a esse de que o juiz que fora instrutor julgou com pleno
alheamento.

Assim, a pratica instrutéria para o referido érgdo jurisdicional afeta negativamente a
confianca que os tribunais de uma sociedade democratica devem passar aos jurisdicionados,
em particular na esfera penal (LOPES JR, 2012, p.139).

Contudo, importante aqui asseverar que o Projeto de Lei do Senado n® 156/2009, que
pretende criar uma nova figura no Processo Penal Brasileiro, 0 chamado “juiz de garantias”
deve resolver de uma vez o problematico artigo 83 do Cddigo de Processo Penal, isso &, o
problema com os chamados juizes instrutores na fase pré-processual. O juiz de garantias sera,
conforme exposicdo de motivos do projeto, o responsavel pelo exercicio das fungdes
jurisdicionais alusivas a tutela imediata e direta das inviolabilidades pessoais.

A criacdo da figura do juiz de garantias visa consolidar de maneira mais efetiva o
modelo processual focado no principio acusatério, uma vez que tal magistrado devera atuar
apenas na fase investigatdria, sendo especializado no exame de questdes atinentes a tal fase.
Significa dizer que as medidas jurisdicionais pleiteadas pelo 6rgao de investigacdo, serdo a ele
requeridas, mas tal juiz jamais realizard qualquer avaliacdo de mérito, porquanto a acao penal
sera proposta perante outro juiz e por esse segundo sera julgada.

O projeto vai além, aduzindo que o juiz que praticar ato referente a investigacao
criminal estara impedido de funcionar no processo, 0 que representa um grande avango em

relacdo ao nosso atual Cadigo de Processo Penal.
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No entanto, mesmo que o projeto do novo Codigo de Processo Penal pretenda resolver
alguns problemas atuais, € necessario ater-se ao apresente, € no presente o julgador continua
tendo a possibilidade de produzir provas, incorrer nos chamados “quadros mentais
paranoicos”, e, por consequéncia, continua a invadir a esfera reservada as partes e a violar o
sistema acusatorio.

Em contrapartida, ha quem entenda que os poderes instrutorios conferidos ao
magistrado ndo sdo uma afronta a sua imparcialidade e que ele, na verdade, ao partir em busca
da prova esta agindo parcialmente, pois ndo sabe a quem a prova ird beneficiar, ndo devendo,
por essa razao, contentar-se com a escuriddo dos fatos, pois absolver o réu em virtude de tal
obscuridade seria agir parcialmente em favor do acusado. Para tanto se faz de suma
importancia passar a analise do proximo topico sobre os eventuais beneficios de uma atuacao

ativa do Juiz no processo Penal.

4.4 Os beneficios gerados pela atuacéo ativa do julgador na instrucdo probatoria

Os juizes no processo penal brasileiro sdo dotados de iniciativa probatoria, isto €, a
eles séo conferidos os poderes instrutorios j& analisados no topico 3.2. Isto significa que, para
aqueles que defendem tais poderes, o0 juiz ndo fica vinculado a julgar segundo 0 que somente
foi alegado pelas partes, mas pode livremente indagar sobre a verdade dos fatos e perseguir a
prova toda vez que deparar com uma atuacao pobre dos sujeitos parciais.

Assim, os defensores dos poderes instrutorios dos magistrados asseveram que, na
verdade, esses poderes geram beneficios ao processo, pois, uma vez que o julgador se depare
com uma producéo de prova defeituosa e incompleta que lhe foi proporcionado pelas partes
ndo pode este resignar-se, devendo sempre clarear a situagcdo obscura, a fim de proferir uma
decisdo mais acertada e justa.

Nesse sentido lembra Ada Pellegrini Grinover que:

O processo acusatério e o processo de partes nada tém a ver com a iniciativa
probatéria do juiz no processo penal [...] na medida em que ndo se pode admitir um
juiz passivo e refém das partes, como um mero espectador de um duelo judicial de
interesses dos litigantes (1999, p. 71-79).

Por essa razdo, invocam o0 argumento de que o fato da atribuicdo de poderes
instrutdrios ao julgador se deu por uma escolha politica do legislador, que escolheu dar ao

processo penal uma concepcao publicista, adequada ao que seria a funcao social do processo,
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que seria basicamente buscar manter a paz social. Nesse panorama, nao seria possivel
imaginar um juiz inerte, mero espectador da atividade das partes, pois se 0 objetivo € a busca
da paz social, 0 magistrado deve desenvolver todos os esfor¢os possiveis para alcangé-la e isto
demandaria uma atuacdo ativa, estimulando o contraditorio e suprindo eventuais deficiéncias
dos sujeitos parciais, visando dar eficiéncia a chamada paridade de armas no processo penal.

Assim, a doutrinadora Ada Pellegrini Grinover destaca que:

O juiz deve tentar descobrir a verdade e, por isso, a atuacéo dos litigantes ndo pode
servir de empecilho a iniciativa instrutéria oficial. Diante da omissdo da parte, o juiz
em regra se vale dos demais elementos dos autos para formar seu convencimento.
Mas se os entender insuficientes, deverd determinar a producdo de outras provas,
como, por exemplo, ouvindo testemunhas néo arroladas no momento adequado. Até
as regras processuais sobre a preclusdo, que se destinam apenas ao regular
desenvolvimento do processo, ndo podem obstar ao poder-dever do juiz de
esclarecer os fatos, aproximando-se do maior grau possivel de certeza, pois sua
missdo é pacificar com justica. E isso somente acontecerd se 0 provimento
jurisdicional for o resultado da incidéncia da norma sobre fatos efetivamente
ocorridos (1999, p. 71-72).

Dessa forma, a ilustrissima doutrinadora defende que o processo penal ndo pode ser
ViSto cOmo um jogo em que vence 0 mais astucioso, e sim como um instrumento de justica
pelo qual se pretende alcancar a pacificacdo social e isto sempre demandaria um papel ativo
do julgador.

Os defensores dos poderes instrutorios do julgador igualmente se empenham em
refutar a principal critica feita pelos doutrinadores contrarios a tais poderes, qual seja a de que
ao juiz ndo cabe buscar a prova, pois isso 0 transformaria em um juiz-acusador e
comprometeria a sua imparcialidade, uma vez que havendo duvida sobre os fatos, o julgador
deveria absolver o réu, seguindo o principio constitucionalmente consagrado da presuncéo de
inocéncia.

Para tanto, buscam inspiracdes em raizes historicas, mais precisamente no direito
romano, onde existiu a figura do non liquet (“ndo esta claro”), decisdo proferida pelos
magistrados romanos durante o periodo da accusatio quando ndo havia provas suficientes
para ensejar uma eventual condenacdo ao réu. Naquela época, tal decisdo ndo representava
uma absolvicdo do réu, pois gerava um novo procedimento denominado ampliatio, (este)
destinado para que as partes pudessem buscar convencer o julgador com melhores provas e
argumentos.

Assim, destaca Mauro Fonseca de Andrade que:
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Em termos préaticos, a prevaléncia de votos non liquet nada mais era do que a
exteriorizacdo do sentimento de que a maioria dos juizes ndo estava satisfeita com o
desempenho das partes na produgdo probatoria. E aqui aparece o principal motivo de
o0 non liquet jamais poder servir de cobertura historica para a figura do juiz passivo:
os julgadores romanos ndo estavam obrigados a resignar-se (2008, p. 35)

No entanto, é importante inserir uma observacdo que 0s magistrados da accusatio nao
determinavam quais provas seriam produzidas, muito menos partiam em busca da prova para
a condenacdo do réu; apenas decretavam uma extensdo de julgamento para que pudessem
decidir com mais seguranca. O que os defensores dos poderes instrutdrios objetivam provar é
gue, mesmo na accusatio, 0s juizes ndo assumiam uma atividade totalmente inerte,
absolvendo o réu sempre que se deparavam com a falta de provas para a condenacao.

Por sua vez, o doutrinador José Carlos Barbosa Moreira argumenta que o juiz, ao
buscar a verdade dos fatos, ndo comprometeria sua imparcialidade, pois, segundo esse, 0
magistrado ndo € dotado de poderes sobrenaturais de previdéncia, portanto jamais poderia
prever de antemdo o resultado da prova que ira ser produzida de oficio por ele, muito menos
sabera a quem ela beneficiara e, do mesmo modo, buscam lembrar que a ndo producéo da
prova também beneficiard um dos litigantes: o réu (apud MARTINS, 2009, p. 7).

Assim, sustentam que é preferivel um magistrado ativo, que busque a producdo do
material probatdrio, a um magistrado omisso, porque, a0 menos, o ativo tenta se aproximar da
verdade real.

Por fim, também lembram que os mesmos criticos dos poderes instrutérios dos
julgadores defendem a ideia de que o juiz pode e deve “agir” em favor do acusado no campo
probatdrio.

Nesse sentido, citam os ensinamentos de Geraldo Prado:

Entre os poderes do Juiz, por isso, segundo o principio acusatério, ndo se deve
encontrar aquele pertinente a investigagdo judicial, permitindo-se, quando muito,
pela coordenacdo dos principios constitucionais da justica material e presuncéo de
inocéncia, que moderadamente intervenha, durante a instrucdo, para, na
implementacdo de poderes de assisténcia ao acusado, pesquisar de maneira supletiva

provas de inocéncia, conforme a(s) tese(s) esposada(s) pela defesa (2006, p. 158-
159).

Assim sendo, segundo eles, tais criticos manifestam grande contraditério em sua
opinido, pois repudiam o que chamam de um juiz-acusador, contudo, aceitam um juiz-
defensor. Portanto, em suma, os defensores dos poderes instrutérios conferidos aos
magistrados destacam que é consenso que a iniciativa probatéria cabe em principio as partes;

entretanto, se o juiz vislumbrar alguma prova que por elas ndo foi explorada, deve trazer ao
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processo, Vvisto que sua missdo no processo penal €, na medida do possivel, absolver os

inocentes e condenar os culpados, para cumprir sua funcéo social apaziguadora da sociedade.
A luz do que ja foi exposto, importa por fim realizar uma analise final de qual é o real

papel que o magistrado deve assumir durante a instrucdo probatdria e se um papel ativo desse

representaria uma efetiva violagdo no principio da presuncéo de inocéncia inerente ao reu.

4.5 Juiz-Espectador ou Juiz-Ator? A presuncdo de inocéncia em meio a discussao

doutrinaria e a busca por um processo democratico

A pergunta do titulo acima é de suma importancia e complexidade, e geradora de uma
grande discussao na doutrina; em razdo disso, € importante destacar que tanto os defensores
de poderes instrutorios, como os criticos do mesmo, possuem argumentos fortes e que devem
ser considerados.

E admissivel pensar que um julgador, dotado de poderes instrutorios, possa ter mais
confianca para formar sua conviccdo e decidir com maior certeza, isso porque a ele é
permitido ir atrds da prova e clarear os fatos considerados por ele ainda obscuros e, de igual
forma, € possivel entender quem prefira se enganar com raciocinio que ao ir atras da prova o
juiz n&o sabe a quem de antemé&o essa possa beneficiar.

Da mesma forma, é importante ressaltar que de um ponto de vista social (senso
comum), um dos principais argumentos, se ndo o principal, dos defensores de uma atuacao
presente do magistrado no campo probatdrio, € justificavel, no sentido de que 0 mesmo nao
deve contentar-se com a atuacdo defeituosa das partes, podendo inclusive dar margem a
impunidade.

No entanto, admitir e apoiar 0s poderes instrutorios, baseando-se em tais argumentos,
€ 0 mesmo que assentir que o magistrado deva buscar a verdade real no processo penal, 0 que
seria 0 mesmo que voltar para a Idade Média, quando os magistrados eram dotados de tantos
poderes que podiam se autointitular os senhores de toda verdade, verdadeiros arbitros da vida
e da morte. Dessa maneira, o cerne da questdo é que aqui nao se pode adotar um ponto de
vista social, ndo se trata do senso comum da sociedade, mas sim de um ponto de vista
jurisdicional, concebido sobre o Estado Democrético de Direito.

E sobre esse ponto de vista, extrai-se que ao juiz ndo cabe atuar como sujeito parcial
(buscando a prova), pois a funcdo de acusar, como j& foi afirmado anteriormente neste

trabalho, é atribuida constitucionalmente ao 6rgdo ministerial; assim sendo, uma vez que haja
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duvida sobre a culpabilidade do réu, ndo deve o julgador ir atrds de mais provas, e sim
respeitar nossa ordem juridica atual e absolver o réu, seguindo os principios fundamentais da
presuncdo de inocéncia e in dubio pro reo, consagrados em nossa Constituicdo Federal
(LOPES JR, 2012, p.550).

Também se depreende que é insuficiente para consagrar a existéncia de um sistema
acusatorio simplesmente a separacdo das fungdes de acusar e julgar, sendo inegavel que o
nucleo fundante de um sistema processual encontra-se na gestao da prova.

Assim sendo, notorias sdo as ligdes de Aury Lopes Jr, sobre o tema:

(...) A gestdo ou iniciativa probatoria é caracteristica essencial do principio
inquisitivo, que leva por consequéncia, a fundar um sistema inquisitério. A
gestdo/iniciativa probat6ria nas maos do juiz conduz a figura do juiz-ator (e ndo
espectador), nucleo do sistema inquisitdrio. Logo, destréi-se a estrutura dialética do
processo penal, o contraditério, a igualdade de tratamento e oportunidades, e por
derradeiro, a imparcialidade — o principio supremo do processo (2012, p. 188).

Ante o0 exposto, conclui-se que o magistrado deve manter-se alheio da atividade
probatoria, prevalecendo a figura do juiz-espectador, em oposicdo a figura inquisitéria do
juiz-ator, pois este € 0 preco a ser pago para termos um verdadeiramente sistema acusatorio.

Por isso, ndo pode o magistrado assumir as funcdes de um dérgédo especialmente criado
para acusar (Ministério Publico) e se utilizar de seus poderes, muitas vezes, com um pré-
julgamento em mente para condenar o réu, pois quem quer encontra. Assim, é possivel referir
o milenar aforismo de que € preferivel mil vezes absolver um culpado, do que, por uma Unica
vez, condenar um inocente.

Em vista disso, a funcdo do magistrado deve ser de atuar como garantidor dos direitos
fundamentais do acusado no processo penal, pois a sua atuacdo ndo é politica (em busca do
Senso comum punitivista), mas constitucional e, para tanto, deve estar em estrita observancia
aos principios processuais, destacando-se entre eles o in dubio pro reo (LOPES JR, 2012,
p.175).

Por fim, cabe referir que a discussdo abordada neste trabalho ja dura longas décadas e,
portanto, alguns doutrinadores ja defendem que seja dado um novo rumo ao processo penal.
Dessa maneira, é possivel citar que, em um primeiro momento, defendeu-se que a mera
separacgdo de fungdes fosse possivel para configurar um sistema acusatério. Em um segundo
momento, nosso momento atual, essa visdo tornou-se reducionista, pois € notério que o
nucleo fundante de um sistema processual penal reside na gestdo da prova, se nas médos das

partes o0 processo é acusatorio, nas méaos do julgador o processo torna-se inquisitério.
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No entanto, 0 que parece € que essa discussdo jamais vai ter fim e por isso é chegada a
hora de passar para um terceiro momento, um momento de processo penal de aspiracdes
democréticas, isto é, um processo penal em que efetivamente se respeitem as “regras do jogo”
constitucionalmente estabelecidas, sem que seja necessario discutir se foi adotado um sistema
acusatorio, inquisitorio ou misto, por exemplo.

Em vista disto, para que haja um processo penal tido como democratico e
constitucional, as garantias processuais constitucionais da imparcialidade do juiz,
contraditério e ampla defesa devem ser respeitadas a todo custo.

Dessa forma, cabe voltar a referir o pensamento do ilustre doutrinador Aury Lopes Jr

que, cansado de toda a discussao, passou a defender que:

O sistema processual penal democratico impde a maxima eficacia das garantias
constitucionais e esta calcado no “amor ao contraditério”. E aquele que, partindo da
Constituicao, cria as condi¢Oes de possibilidade para a maxima eficécia do sistema
de garantias fundamentais, estando fundado no contraditério efetivo, para assegurar
o0 tratamento igualitério entre as partes, permitir a ampla defesa, afastar o juiz-ator e
0 ativismo judicial para garantir a imparcialidade. No modelo fundado na
democraticidade, ha um fortalecimento do “individuo”, um fortalecimento das partes
processuais. A decisdo, na linha de Fazzalari, ¢ “construida em contraditério”, ndo
sendo mais a jurisdicdo o centro da estrutura processual e tampouco o “poder”
jurisdicional se legitima por si s6. Recordemos que o conceito de democracia €
multifacetario, mas sem duvida tem como nucleo imantador o fortalecimento do
individuo em todo feixe de relagdes que ele mantém com o Estado. Fortalecer o
sujeito (de direitos) dentro e fora do processo ¢ uma marca indelével do modelo
democratico, que ndo pactua com a “coisificagdo” do ser. E verificar se o processo
efetivamente serve de limite ao exercicio de poder punitivo. E condicionar o
exercicio do poder de punir ao estrito respeito das regras do jogo (2014, p. 05-06).

Em outras palavras, um sistema processual tido como antidemocratico é um sistema
em que o contraditério ndo é observado, no qual em ha um juiz ator, que atue buscando a
prova de oficio (art.156); que decrete prisGes cautelares também de oficio (art. 311); que
condene sem que haja pedido pelo 6rgéo constitucionalmente imbuido de tal fungéo (art.385)
e que rompa a garantia da paridade de armas entre as partes e a imparcialidade do juiz.

Em sendo assim, é visivel que o processo penal brasileiro ainda possui um longo
caminho a percorrer para que seja considerado um sistema processual democratico. O
primeiro passo, nesta terceira fase, parece ser abandonar a eterna discussao entre sistemas
(acusatorio, inquisitério ou misto) e focar em uma mudanca para alinhar o nosso Cédigo de

Processo Penal, em sintonia com os preceitos de nossa Constitui¢cdo Federal.
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CONCLUSAO

Pelo que foi apresentado, o tema em questdo envolve grande complexidade, pois é
fonte inesgotavel de discussdes doutrinarias. Em termos praticos, é costume que 0s
julgadores, por vezes, tomem para si a funcdo constitucionalmente atribuida ao Ministério
Publico, em nome da “melhor elucidagao dos fatos”.

No entanto, mesmo que tal pratica possa propiciar aos julgadores uma maior clareza e
confianca na hora de proferir suas decisdes, 0 uso dos poderes instrutorios, se analisados com
seriedade e, sob um prisma constitucional, pode facilmente ser entendida como
inconstitucional, haja vista que fere uma serie de principios e, principalmente, o sistema
acusatorio.

Assim, viu-se que, atualmente, € pacifico, doutrinariamente, que principios sdo normas
basilares informadoras de todo o atual sistema juridico, adquirindo forca de normas
constitucionais, ainda que né&o positivados na nossa Carta Magna.

Dessa forma, foram analisados 0s principios constitucionais do juiz natural, da
imparcialidade do julgador, do contraditério e da ampla defesa e os principio da presuncao de
inocéncia e favor rei, bem como o direito a ndo autoincriminagdo, de modo que foram
expostos 0 seu conteudo e os principais aspectos relacionados com o uso dos poderes
instrutorios do julgador.

Em segundo momento, pode-se acompanhar a evolugéo historica, bem como o estudo
dos principais aspectos, dos sistemas processuais classicos.

Sendo que restou concluido que um sistema inquisitivo € marcado pela concentracao
das funcdes de investigar, acusar e julgar nas mdos de uma Unica pessoa: o julgador. J& um
sistema acusatorio tem como sua principal caracteristica a separacdo das funcdes de acusar e
julgar, mas com a atuacdo do juiz alheia as partes, isto €, como mero espectador. No que tange
ao sistema misto, foi visto que seu principal aspecto € a duplicidade de fases; durante a fase
inquiritorial o procedimento € inquisitorio e durante a fase processual o procedimento é
acusatorio.

Mesmo que grande parte dos doutrinadores defenda a adogdo do sistema misto, é
inquestionavel que o que é misto tem em seu ndcleo uma esséncia pura, isto é, acusatoria ou
inquisitoria, e apenas se torna mista pela adocdo de caracteristicas secundarias. Assim,
legitimou-se o estudo sobre o nicleo fundante de um sistema processual penal, concluindo-se

que a mera separacdo das funcdes de acusar e julgar ndo justifica, atualmente, o rétulo para
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que um sistema seja considerado acusatorio, devendo se observar sempre quem possui a
gestdo da prova, que, em nosso sistema, resta nas mados das partes e, infelizmente, nas do
julgador também, o que leva o sistema a ser considerado como neoinquisitorio.

Dando continuidade ao trabalho, estudou-se a noc¢do de prova no processo penal e as
diferencas que pairam entre verdade formal e a verdade real. Evidenciou-se que a funcgéo da
prova € a captura psiquica do julgador e que a verdade a ser buscada é a formal, uma vez que
verdade real é impossivel de ser obtida, justamente por se tratar de um fato que se encontra
no passado.

Foram expostos e comentados os principais poderes instrutérios conferidos ao julgador
pelo Cddigo de Processo Penal, de modo que foi possivel perceber que o principio
inquisitorio foi adotado implicitamente por nossa legislacdo, uma vez que essa permitiu quase
que indiscriminadamente que os julgadores perseguissem a prova como verdadeiros sujeitos
parciais.

N&o menos importante é também ressaltar que o aferimento de tais poderes, muitas
vezes, leva a formagdo dos chamados “quadros mentais paranoicos”, em que julgador fica
imbuido pelo sentimento de descobrir a verdade real sobre os fatos de tal maneira que se sente
obrigado a recorrer aos seus poderes instrutorios, agindo na crenga de achar a chamada “prova
cabal”. O que significa dizer que, em seu interior, a decisdo ja foi tomada (condenar o réu) e
precisa ele entdo procurar algo que sustente a mesma, pois estad preso ao sistema do livre
convencimento motivado.

Também coube reproduzir a verséo da corrente que defende a gestdo da prova a cargo
do juiz, exemplificando os possiveis beneficios que isso pode resultar ao processo, como por
exemplo, o fato do magistrado ndo ficar refém de uma atuacéo instrutdria pobre das partes,
bem como, a afirmacdo de que o magistrado, ao buscar a prova, ndo sabe de antemao a quem
essa vai aproveitar.

No entanto, concluiu-se ser muito mais benéfico e condizente com os valores
positivados em nossa Constituicdo Federal um juiz espectador das partes, uma vez que a
atuacdo instrutoria de um juiz-ator, que persegue a chamada verdade real tomando as vias de
Ministério Publico, além de violar o principio da imparcialidade do julgador, ndo mais se
justifica em nosso atual momento de Estado Democréatico de Direito, posto que havendo
duvida sobre a culpabilidade do réu, ndo deve o julgador ir atrds de mais provas, e sim
respeitar a ordem juridica atual, seguindo os principios fundamentais da presuncdo de
inocéncia e in dubio pro reo, consagrados em nossa Constituicdo Federal.
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